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A    MONSEIGNEUR, 

MONSEIGNEUR    LE    MARQJJIS 

DE  MANIBAN, 

CHEVAL  I  E  R. 

CONSEILLER  DU  ROI  EN  SON  CONSEIL  D'ESTAT , 

PREMIER  PRESIDENT 

DU     p'a  R  I.  E  M  E  N  T 

DE    TOULOUSE. 


ONSEIGNEUR, 


^vTANT  'VOUS  êtes  élevé  au-dejfus  des  au- 
tres ,  autant  •votre  bonté  fçait  'vous  en  rappro- 
cher.  C'eji  elle  qui  me  permet  de  faire  paroltre 


¥ 


fous  njotre  Nom  cet  Ouvrage   que  je  compofai 
dans  ma  première  jeune (fe*  fe  craignais  a^vec  rai-- 
[on  de  %)ous  préfeW^^^u^^^  Offr.^nde  Ji  peu  digne 
de  ^ous.  Je  ^oycc^  entons ,  MONSEIGNEUR  ^ 
ce  JM^gifiTat ,  qui  efi  depuis  tant  d années  tor-- 
ffane  ^  la   ^voix  de  la  jujiice  dans   le  fécond 
Parlement    du  Royaume  ,    en  qui  tant  dexpe^ 
rience  efi  jointe  a  tant  de  lumières  naturelles  ,  iS 
qui  fut  le  fujet  confiant  de  notre  admiration  , 
comme   il  Va  été  de  notre  amour.    Vous  a^veZ^ 
dijftpé  ma  crainte  ,   MONSEIGNEUR  ,  €f  de 
cet  air  dont  'vous  fçavet^  gagner  les  cœurs  , 
^ous  %}ous  êtes  rendu  le  Proteéieur  de  cet  Ejfaè 
tout  foihle   qu'il  efi.    Que  ce  jour  doit  m'ètre 
précieux  ,    ou    il  m' efi  permis  de  faire  paraître 
mon  nom  a  tahri  du  ^otre  !  Je  fuis ,  avec  un 
profond  refpeéi , 


MONSEIGNEUR, 


Votre  très-humble  &  très^ 
obeifïànt  fervicetir» 
SODRE, 


J 


A   VIS- 

E  dois  faire  connoître  d  où  j'aî  puifé  les  Arrêts  que  j*af 
employez.  Ceux  qui  ont  quelque   ancienneté   ont  été  pris 
dans  un  Recueil    qui  vient   de  Mr.   do,  Ferrand  .,y  autrefois 
Confeillec  au  Parlement  de  Touloufe.   tes    autres',^  qui  ont 
été  rendus  de  mon  temps  ,   je  les  connois  par  les  Mémoires 
que  j'ai  eus  en  main.  Je  me  crois    obligé   d'ebferver  qu'il  y 
a  trois  Arrêts  pour  lefquels  je  ne   puis  donner  beaucoup    de 
certitude.  Le  premier  eft  celui  de  Grifigni ,  dont  il  cil  quef- 
tion    aux   pages    14,  15  8c  16,  Je  ne  le  connois  que   pour 
l'avoir  vu  employé   dans  des  Mémoires    fournis   fur   un   Pro- 
cès ,  dans  lefquels  on  difoit  avoir  exaéle^nent  vérifié  cet  Arrêt 
au  Greffe.  Le  fécond  ell  celui  du  28.  Mai  id"^8.   page  285. 
touchant  la  queftion  fî  la  Veuve   remariée  dans  l'an  du  deuil 
perd    la   faculté    d'élire.    Je  ne    le   connois    que    d'après    des 
Mémoires  dont  je  ne  puis  garantir  l'autenticité.    Le  troifiéme 
cil:  celui  c\u   ^i.  Mai   16^^,    qui   eft   Rapporté    par   Albert  , 
concernant    la  même    queftioi,.    Les   éclairciffemens    que    j'ai 
fouri.is  concernant  l'efpece    de   cet    Arrêt,  ne   me  font    venus 
que  par  des  ïiifttudions  qui  me    furent    données    à   l'occafion 
de  l'affaire   de  Mr.  de  Saint    Félix    contre  Mr.   de  Niquet  , 
dans  leiquels  on  difoit  avoir  exadement  recherché  i'efpece  fur 
laquelle  cet  Arrêt  avoit  été  rendu. 


JUGEMENT 

^N  e;xceunon:  djçs^  Ordres  de  Monfeigneur  le 
Chancellier,  du  Manufcrit  qui  a  pour  Titre  : 
-  î^  '''dW^^  JE  levions  d'Héritiers  Contrao» 
tuellès-  ^  îiepamentaires  ,  par  Alon/ieur 
V  u  L  s  o  N  ,  Confeiller  au  Farlement  de  Gre^ 
noble  5  avec  des  Notes  &  des  Augmenta- 
tions y  par  un  Avocat  au  Parlement  de 
Touloufe. 

L 'OUVRAGE  de  Vulson,  dont  celui-cî  contient  un 
Commentaire  ,  avec  un  grand  nombre  d'Additions  eit  ef- 
timé.  Il  y  manquoic  cependant  quelques  parties  qui  n'étoient 
point  traitées  du  tout  ,  &  d'autres  qui  n'étoient  pas  fuffifam- 
nient  éclaircies.  Le  nouveau  Commenrateur  a  travaillé  à  remé- 
dier à  ces  défauts.  Il  commence  par  une  Dififertation  Préli- 
minaire ,  où  il  examine  quand  ert-ce  que  les  Donateurs  ou  les 
Héritiers  grevez  de  rendre  font  admis  à  un  choix.  Enfuite  il 
donne  un  Commentaire  fur  chacune  àzs  Queftions  qui  font 
traitées  par  Vulson  ,  &  il  y  examine  toutes  les  efpeces 
qui  peuvent  fe  préfenter.  L'Auteur  écrit  avec  netteté  ;  il  pa- 
roît  inftruit  de  fa  Matière  qu'il  traite  avec  folidité.  Ces  mo- 
tifs ont  déterminé  le  fouffigné  à  donner  fon  Approbation  à 
ce  Manufcrit.  A  Paris  ce  vingt  -  cinq  Février  mil  fept  cent 
quarante- neuf. 

DELAVERDY, 


PRIVILEGE    V  V   ROT. 

LOUIS,    PAR    LA   GRACE    DE    DiEU   ,Roi    DE    FRANCE    ET 
DE  Navarre:  A  nos  anic's  &  féaux  Coiifeillers ,  ks  Gens  tcnans 
nos  Cours  de  Parlemcnc  »  Maîtres  des  Requêtes  orcinaire  de  notre  Hôtel , 
Grand  Confeil  ,   Prévôt  de  Paris  ,    Bai I lift  ,    Scnechjux  ,  leurs  Litucciians 
Civils  ,    &    autres    nos    Julticicrs    qu'il    appartiendra  ;    Salut.    Notre 
amé    Michel-Antoine    DaviDjAIs  aîié ,  Libraire 
à  Paris  ,    Nous    a  fait  expofcr  qu'il    dëfiroit  faire  imprimer  &   donner  au 
Public  un  Ouvrage    qui   a  pour    Titre   :    Traité  des  Elevions  d'HeYt tiers 
ContraUnelles    &    Tejiarnentaires,    S'il    Nous    plaifoir    lui   accorder    noi 
Lettres  de  Privilège  pour  ce  ne'ceffaires.  A  ces  causes,  voulant  favo- 
rablement traiter  TExpofant  ,    Nous  lui  avons  permis  >  &  permettons  pat 
ces  Préfentes ,  de  faire  impiimer  ledit  Ouvrage ,  en  un  ou  pUifieurs  Volu- 
mes ,  &  autant  de  fois  que  bon  lui  femblera  ,  &  de  le   vendre  ,  faire  ven- 
dre &  débiter  par  tout  notre  Royaume ,  pendant  le  temps  de  neuf  années 
confécutives  ,    à  compter  du  jour  de  la   datte  defdites   Préfentes.    Faifons 
défenfes  à  tous  Libraires,  Imprimeurs  &  autres  peifornes  de  quelque  qiia- 
lité  &  condition  qu'elles  foient  ,  d'en  introduire  d'im;prffîion  étrangère  dans 
aucun  liep  ,de  notre.  obéïiTance.    Comme  auffi    d'imprimcf  ou    faire  imprii 
mer ,  vendre ,  faire  vendre  ,  débiter  ni  contrefaire  ledit  Ouvrage  ,  ni  d'en 
faire  aucun  extrait  fous   quelque  prétexte  que  ce  foit  d'augmc  i.tation  ,  cor- 
re6î;ion   ,    changement    ou  autres  ,   fans  la  permi/îion  exptefle   &  par  écrie 
dudit  Expofant  ,  ou  de  ceux  qui  auront  droit  de  lui  ,  à  pejnç  de  confif- 
cation  des  Exemplaires  contrefaits,,    de  crojs  mille  livres ,  d  amende  contre 
chacun  des  côntrevciiau»  ,  «iont  un  tiers  à  Nous  ,  un  tiers  2,  IHôrel-Dieu 
de  Paris  ,    &  Tautre  tiers  audit  txpoGnt   ,    ou  a  celui  qui  aura  droit  de 
lui ,  &  de  tous   dépens  ,  dommages   &  intérêts  ;  "a  la  charge  que  ces  Pré- 
fentes feront  Enregiftrées  tout  au  long  fur  le  Regiftre    de  la  Commur.auté 
des  Libraires  &   Imprip^eurs  de  Paris- dans  trois  "mois-  de,  la  datte  d'icelîes,- 
que  l'impreirioA-di^it,- Ouvrage  fera  face  dans .  nptrç  Royaume  &  ix>n  ail- 
leurs^» en  bon  papier  &   beaux  c^ra6^eres:  ,  conf«?ïméiTK:nt  ;à.  la  Riiille  im- 
primée ,  attachée  pour  modèle   j  (bus  le  contre -SccI  des  Présentes  ,  que 
l'Impétrant  fe  conformera  en   tout  aux  Reglcmens  de  la  Librairie  ,  &  notam- 
ment à  celui  du    10.  Avril   1725.  qu'avant  de   l'expofer  en  vente  le  Ma- 
Bufcrit  qui  aura  fcrvi  de  Copie  à  TimprelTion    dudir  Ouvrage    fera    remis 
dans  le  même  état  où  l'Approbatioi,  y  aura  été  donnée  es  mains  de  notre 
très  -  cher  &   féal  Chevallier  le  fitur  D  gueffcau  ,    Charcell  er  de  Frai.ce  , 
Commandeur  de  nos  Ordres  r    &  qu'il  en  fera  enfiiite  remis  deux  Exem- 
plaires dans  notre  Bibliothèque  publique  ,  un  dans  celle  de  notre  Ch?teau 
du  Louvre,  &  un  dan-  celle  de  notre  tiès-chcr  &  féal  Chevallier  k  fieur 
DagucfTeaii^  y    Chancelier  de  France  5   k  tout    à  peine  de  nullité  defdites 


Picfentes  :  Du  contenu  defquclles  VOUS. mandons  &  enjoignons  de  faire 
jouir  ledic  Expofanc ,  &  fes  ayans  caufe  ,  pleinement  &  pai(ibie.iieiic ,  fans 
fouftrir  qu  il  leur  Ibic  fait  aucun  trouble  ou  empêchement  :  Voulons  que  h 
Copie  des  Préfentes  ,  qui  fera  imprime'e  tout  au  long  au  commenccmenc 
ou  à  la  fin  dudit  Ouvrage  ,  foit  tenue  pour  dûèmeut  iignifiéc  »  &  guaux 
Copies  Collacionnées  par  un  de  nos  amez ,  féaux  Confeillers  &  Secrétaires 
foi  {bit  ajoutée  comme  à  l'Original.  Commandons  au  premier  notre  Huif- 
fier  ou  Sergent  fur  ce  requis  ,  de  faire  pour  lexécurion  d'icelle>  ,  tous 
A6les  requis  &  néceflaires  ,  fans  demander  autre  permilîion  ,  &  nonobf- 
tant  Clameur  de  Haro ,  Charte  Normande  &  Lettres  à  ce  contraires  ;  cac 
tel  eft  notre  plaifîr.  Donne'  à  Paris  le  quatorzième  jour  du  mois  d'A* 
vril  l'an  de  grâce  mil  Tepc  cents  quarante  -  neuf  ,  &  de  notre  Règne  le 
C^çate-quatriéme. 

Par  le  Roi  en  jon  Confeil, 

S  A  I  N  S  O  N. 

JE  foufligné  ,  Libraire  à  Paris  ,  reconnois  avoir  cédé  pour  toujours ,  &f 
fans  aucune  referve  ,  le  préfent  privilège  à  Mr.  F  o  r.  b  s  t  ,  Libraire  à 
Touloufe  »  pour  en  jouir  en  mon  lieu  &  place  ,  comme  de  chofe  à  lui 
appartenante.  Fait  à  Paris  le  17.  Avcil  174^. 

DAVID,  l'aîné. 

Reglflre  y  enfemhle  la  préfente  CeJJlon  ♦  fur  le  Reglflre  XlL  de  I4 
Chambre  loyale  des  Libraires  &  Imprimeurs  de  Paris  ,  N*.  130. 
Fol.  120.  conformément  aux  anciens  Reglemens  >  confîrmeT  p^y  celni  dti 
28.  Février  i^^l*  A  Paris  le  18.  y^^^^A'  1749- 

G.  CAVELIER,  Syndic. 

JE  fouiîîgné  9  déclare  avoir  fait  paft  au  fieur  G.  Henault,  Libraire  - 
du  préfent  Privilège  ,  à  moi  cédé  par  Mr.  David   1  aîné  »  Librairç 
à  Paiis;  Al  Touloufe  le  3.  Janvier  17^3» 

FOREST, 
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DES  CHAPITRES 

SI    la  faculté  d'élire  a   liet$  de  plein  droit  dans  les 
SuhjlitHtions  conçues  fous  un  terme  colle Sitfy  page  i 
Si  la  faculté  d'élire  doit    être   bornée    dans    ta   ligne 
dire5îe  y    ou  Ji  elle  doit  encore  être  admife  ,    lorfque  la 
refiitution  tombe  dans  la  ligne  collatérale^  iz 

Si  la  faculté  d'élire  doit  avoir  lieu  dans  les  Fidei- 
commis  qui  ont  été  conçus  en  des  termes  direSîs  (^  ab- 
folus ,  1 8 

Si  la  faculté  d'élire  a  lieu  lorfque  la  Subflitution  fe 
rapporte  a  des  Enjans  qui  étoient  nés  ou  conçus  lors  de 
la  m'jrt  du  Tejïateur^  2i 

Si  les  Enfans  qui  fticcedent  par  Tranfmijfion  de  leur 
Père  ,  font  fujcts  a  Nle^ion  de  l'Héritier  grevé ^        iz 

Bxamen  de  la  ^iejlion  par  rapport  aux  Videicommis 
Teflamentaires ,  2  ç 

Examen  de  la  ^iefiion  par  rapport  aux  Donations  , 

28 

Si  les  Vifpofitions  qui  font  faites  au  Singulier  en  fa- 
veur du  Vils  légitime  a*  naturel  du  Donateur  ou  de 
l'Héritier  ,  font   réputées  collefïives  pour  tous    les    En- 


■¥•■    •¥■ 


fans  )    en   forte   qu'elles   donnent  ouverture   au   droit 
àUUre  y  36 

Si  la  faculté  d'élire  a  lieu  dans  les  Difpo fiions  qui 
appellent  alternativement  plujîeurs  perfonnes  ,  <C5*  fi  elle 
doit  avoir  lieu  encore ,  lorfqu^apres  avoir  déféré  Cjonjotn-- 
tement  les  Biens  à  phjieursy  on  ajoute  ces  mots  ^  ou  à 

l'un  d'eux ,  4^ 

?roces  célèbre  )    dans  lequel  la  plupart  des  ^uejlions 

précédentes  ont  été  agitées ,  46 

Expojition  du  Fait  ,  qui  a  donné  lieu  a  Mr.  Vulfon 

d'agiter    les    différentes    ^uejltons    contenues    dans    ce 

Traité -i  54 

^'en  défaut  déleEîion  tous  les  Eligibles  font  admis  à 
recueillir  en  concours  ^  ,64 

Si  la  règle  du  concours  en  défaut  d'élefiion  doit  avoir 
lieu ,  lorfque  le  droit  d'élire  a  été  déféré  à  un  autre  que 
celui  qui  étoit  grevé  du  Fideicommis ,  64 

Si  le  concours  doit  cejfer  lorfquUl  paroit  que  le  deffein 
du  Tejlateur  a  été  de  conferver  les  Biens  dans  leur  en-^ 
tier ,  7* 

Si  dans  le  cas  que  le  concours  demeure  ouvert  les  En^ 
fans  qui  font  morts  avant  quil  ait  été  agi  en  Jugement  > 
font  cenje^  avoir  tranfmis  quelque  choje  a  leur  Héri- 
tiers ^  78 

Si  dans  les  Tideicommis  faits  fous  le  terme  colleSîif  de 
Famille  >  les  Biens  en  défaut  déleSiton  doivent  appartenir 
à  tous  les  Varens  fans  diflin&ton  de  degrés  ,  80 

Examen  de  quelques  cas  particuliers  ^  ou  dans  le  nombre 
même  des  plus  proches  ^  il  y  en  a  qui  ne  font  point  admis 
au  concours  ^  88 


SJ  les  Enfans  feulent  s^ajfurer  du  concours  (^  le  rendre 
fjeceffaire ,  en  convenant  de  partager  également  les  Biens , 
fans  avoir  égard  au  choix  que  t Héritier  fourr oit  faire  j  P4 

Si  l'Héritier  qm  n'élit  f  oint ,  peut  mettre  obflacte  au  con- 
cours^ en  ordonnant  que  Nleflion  fera  faite  par  fon  Heri^ 
lier ,  I  co 

^e  plujieurs  peuvent  être  élus  y  encore  que  l'Héritier 
ait  été  grevé  de  ne  rendre  qu'à  un ,  1 07 

^e  NleSiion  peut  Je  faire  en  partie  9  1^3 

^e  la  Donation  particulière  >  ou  le  Legs  des  Biens 
dépendans  du  Fideicommis  tiennent  lieu  d'éleBion ,       114 

Du  pouvoir  de  varier  lorfque  la  faculté  délire  a  été 
renvoyée  après  la  mort  ^  143 

Lorf qu'il  a  été  dit  quand  l'Héritier  voudra  ^  ou  celui 
qu'il  Voudra  ^  156 

Lorfqu'elle  a  été  limitée  à  un  temps  certain ,  1 59 

Lorf qu'elle  a  été  accordée  purement  o*  Jimplement ,  1 60 

Examen  de  quelques  cas  ou  ton  doute  fi  Nle£lion  ne 
doit  pas  devenir  irrévocable  ,  fous  quelques  termes  que 
U  faculté  d'élire  ait  été  conçue  >  1 52 

Examen  de  quelques  autres  cas ,  ou  NleSiion  dtvient 
révocable  quoiqu'elle  ne  le  fut  pas  de  fa  nature '^       169 

Si  l'éleSlion  ejl  valide  lorfqu^elle  ejl  faite  par  un  Tef 
tament  nul^  226 

Nullité^  qui  refultent  de  la  qualité  de  la  perfonne 
élue  y  231 

Nullité  prife  desvuës  qui  ont  été  apportées  à  téleSiion^z  3  8 

'Nullité prife  du  temps  auquel  NleHion  a  étefaite^  247 

Si  l'infhtution  générale  tient  lieu  de  choix  5  lorfque  le 
Tejlateur  ou  le  Donateur  ont  déclrr(  d'avance  qu'Us  vou- 


lofe72t   qti*en   défaut   d'iUBion    Us  Biens  afparthjpnt  à 
L'aîné  ou  a  quelqui' Autre  de  leurs  Enfans  ,  248 

Differens  cas  ou  la  faculté  d'élire  peut  fe  perdre  ^  251 
Si  la  faculté  d'élire  périt  par  la  mort  civile  ,       252 
Si  la  faculté,  d'élire  s'éteint  iorfifue  l'Héritier  s'ahflient 
ou  efi  déchu  de  fon  infiitutton  j  258 

Si  les  Veuves  remariées  perdent  la  faculté  d'élire  qui 
leur  a  été  laijfée  par  leurs  Maris  y  z6% 

1;  "^i  les  Veuves,  qui  fe  remarient  dans  l'an  de  deuil 
ftU'iènt  être  pti^ées  à  titre  de  peine  de  la  faculté  d'élire 
qui  leur  a  été  commife  par  leurs  Maris  ^  26$ 

Si  dans  les  cas  ,  que  les  Veuves  remariées  avant  U 
firirâti  deuil  ^  feraient  déclarées  déchue  $  de  la  faculté  d'i* 
lire  i  'i' exemple  de  ce  que  ton  pratiquerait  a  leur  égard 
fakrroit  tirer  a  conjequence  contre  les  Veuves  qui  fe 
remarient  fans  avoir  fatisfait  aux  obligations  de  la  Tu^ 
tèle  5  2JJ 

'  s id' Héritier  efi  àéchà  de  U  facuké  délire  ^  lorfqdil  a  entrepris 
de  faire  acheTerléle6tion  aux  Sui>fihaex> -,  2S9 

Si    celui  qui    a   été  élu  peut  être  grevé  de  rendre  à  un  autre 
éligible  ,  2  5»  o 

Si  les  biens  de  l  élection  font  tacitement  compris  dam  les  Fidéi^ 
i&mmis  univerfels  tn^pofez,  a  félâ^  50  y 

Si  UTrehelliam'qtie  fe  prmdfur  les  biens  donnez  ,  3^5 

Arrêt  qui  a  jugé  que  le  droit  d'élire  a  lieu  en  ligne  cclUrcralle  ^  3  27 
Addition  concernant  la  qucftion  tra.tte  a  la  ptxge  vingt- cinquième  ^ 
fi  le  droit  à  élire  a  lieu  entre' les  enfans  fucce dans  par  Tranjmijjion  5332 
S'i  l  Héritier  qui  efi  en  di  meure  d  élire  peut  yurger  cette  demeure  ^  ^^7 
'    Arrêt  qui  a  jugé  qù  un  Béni  er  Uéchâ  de  l'utilité  de  Ijnfiitution  .,  ne 
lai  fuit  pas  de  conferver  le  d' ott  d  élire ,  ^  ^  ^ 

Arrêt  rendu  fur  le  Procès  dont  il  efi  qmfiion  a  la  page  â^6  ^     351 
Fin  de  la  Table  des  Chapitres. 
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AVERTISSEMENT, 

A  N  S  ce  petit  Traité  que  l'Auteur 

dit  avoir  compofé  à  la  prière  d'un 

de  fes  amis  y    le  plan  qu'il  s'étoit 

propofé  ne  lui  a  pas  permis  de  s'étendre  fur 

toute  la  vafte  Matière  des   Elevions  :    il   ne 

traite   que  quelques   Queftions  particulières  , 

Ô€  il  fe  contente  de  fémer  fur  tout  le  refte  , 

les  Principes   d'où  naiffent  les  vérités  que  les 

Auteurs    &  la  Juri{prudence   des  Arrêts  ont 

développées.    Par  exemple  ,    il  ne  touche  en 

rien   les  Queftions    qui    concernent   les    Cas 

aufquels   la    faculté    d'élire    cft    ceniee  avoir 

été  refervée  par  le  Donateur  ou .  accordée  à 

l'Héritier    grevé.      Cétoit    là    néanmoins    la 

A  i] 


IV 


porcion  la  plus  importante  ,  la  plus  épineufe  , 
la  plus  fertile  en  belles  conféquences  &  celle 
dont  il  femble  qu'il  dut  premièrement  s'occu- 
per. On  tachera  donc  de  fuppléer  à  fon  défaut  > 
ôc  de  faire  connoître  ce  que  lui  -  même  n'au-* 
loit  pas  dû  négliger. 


DISSERTATION 

PRELIMINAIRE. 


Ou  l'on  examine  quand  eft-ce  que  les  Dona- 
teurs ou  les  Héritiers  grèves  de  rendre  font 
admis  à  faire  un  choix. 

i  E  S  principales  Queftions  qui  fc  prcfcnrcnt  fur  ce 
fiijet  font  de  fçavoir  ,  i^  Si  la  faciilcé  d'clirc  a 
lieu  de  plein  droit  dans  les  dirpoficions  qui  fonc 
conçues  fous  le  Ternie  colledif  de  Tamilk  ou 
d'Bnfans.  2^  S'il  faut  faire  diiïèrencc  ,  lorique  la 
reftitution  des  Biens  tombe  dans  la  Ligne  dircde  &  du  Père 
aux  Enfans  ,  &  lorfqu'elle  tombe  dans  la  Ligne  collatérale. 
3^.  S'il  faut  diftinguer  encore  les  Fidcicommis  qui  ont  été 
exprimés  dans  des  termes  abfolus  ,  indépendans  du  miniilcrc 
de  l'Hcriticr  ,  d'avec  qç.w^  cii  la  parole  lui  a  été  adreflce. 
4^.  Si  les  Enfans  qui  étoient  nés  &;  connus  quand  la  difl 
position  a  été  faite  en  leur  faveur  doivent  également  dépcn- 
dre  èii\  choix  de  l'Héritier  grevé.  5^  Si  la  même  faculté  doit 
avoir  lieu  dans  le  cas  que  les  Enfans  fucccdent  par  tranf- 
miffion  de  leur  Père  ou  Donataire  ou  Subftitué.     5^  Si  les 
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Difpofitlons  qui  font  faîtes  au  fingiilîcr  en  faveur  du  Fils 
légitime  é^  naturel  du  Donateur  ou  de  ['H'-riticr  font  réputées 
coiledives  pout  tous  les  Eiifans ,  en  lorte  qu'elles  donnent 
ouverture  au  droit  d'élire.  7^.  Si  lakernative  appofée  dans 
une  difpoiirion  entre  plufieurs  de  la  même  qualité  ,  ou 
d'une  qualité  différente ,  entraîne  avec  elle  cette  faculté.  Enfin 
fi  l'éledîon  doit  avoir  lieu ,  iorfqu'après  avoir  déféré  conjoin- 
tement les  Biens  à  plufieurs  perfonnes  ,  on  ajoute  la  Claufe 
aifez  ordinaire  5  <?//  à  lim  deux. 


PREMIE'RE  QUESTION. 

Si  la  faculté  d'élire  a  lieu  de  plein  droit  dans 
les  Subftitutions  connues  fous  un  terme 
colle  6tif. 


I,  ffi^^pe^^^'  A  Loi  admet 
I  tacitement  cette 
î  faculté  dans  vlti- 
_  ^  fieitY$  cas. 
î  L  Différence  entre  les  Fidei" 
commis  faits  'purcmept  a  la  Fa- 
mille  5  ou  aux  Erfam  ,  c^  les 
Diffofitions  ou  il  ny  a  qùunfim- 
■ple  ordre  de  conferver  le$  Biens 
dans  la  Famille  ^  ou  une  dêfenfe 
de  les  aliéner. 

III.  Explication  de  la  Loi 
52.  §.  dernier  ,  if.  de  Leg.  2. 
de  la  Loi  77.  §.  32.  du  même 
Titre  ^  &  de  la  Loi  57..  §.  der-^ 
mer  ,  ff.  ad  Treb. 

I V.  Sentiment  des  Auteurs 
qui  ont  examiné  la  S^eftion  re- 
lativement au  Droit  Romain, 

V.  Arrêts  des   Cours  Sourve- 


raines  qui  ont  interdit  la  faculté 
d'élire  aux  Héritiers  chargés   de 
rendre  a  la  Famille  ou  aux  i-n- 
fans, 

V  I.  Le  Parlement  de  Ton- 
lonfe  fuit  une  Jnrifpudence  con- 
traire, 

VII.  Arrêts  intervenus  daî7s 
le  cas  des  Donations  faites  ati 
Père  &  aux  Bnfans, 

V  1 1 1.  Autres  Arrêts  dans  le 
cas  des  Lnfans  mis  en  la  condi- 
tion fous  la  qualité  de  Maies. 

I  X.  Arrêts  dans  le  cas  d  un 
ridéicommis  exprès  en  faveur  des 
Bnfans, 

X.  Raifons  particulières  qui 
ont  donné  Iteti  à  cette  furifpru- 
dence. 


En  quels  Cas  le  droit  d* élire  a  lieu 


A  fliculté  d'élire  a  lieu  lorfque  le  Tcllatcur  a  chargé 
^^^^  Ton  Héritier  de  rendre  les  Biens  à  un  de  la  Famille 
ou  à  un  d'entre  les  Enfans.  Elle  a  lieu  encore ,  lorfqu'il  lui 
a  liinplcmcnt  ordonné  de  laifTer  les  biens  dans  la  Famille  ,  ou 
qu'il  lui  a  défendu  de  les  en  mettre  dehors  par  des  aliénations  s 
parce  qu'il  eft  vrai  de  dire,  comme  robfervc  la  Loi  114.  §. 
11.  de  Leg.  i.  que  les  Biens  reftent  dans  la  Famille  &:  n'en 
lortent  point  de-là  qu'ils  (ont  donnés  à  un.  VcYumefiinfamilii 
reliqtdjfe  ,  licet  uni  reliqueru, 

1  1.  De  ces  principes  certains  ,  il  cft  né  une  grande  erreur 
qui  a  paflé  pour  maxime  dans  la  Jurifprudcnce  du  Parlement 
de  Touloufe,  On  a  confondu  les  Difpoiitions  qui  renferment 
m\  Fidcicommis  abfolu  en  £ivcur  de  la  Famille  ou  des  Enfans  , 
avec  celles  où  il  n'y  a  qu'un  ordre  donné  à  1  Héritier  de 
laiifer  les  Biens  dans  \\m  ou  l'autre  de  ces  deux  corps  ,  ou 
une  défcnfe  de  les  en  faire  fortir  5  Ec  parce  que  les  Loix  ont 
décide  dans  ces  deux  derniers  cas  que  l'Héritier  avoit  la 
liberté  de  choifir  pour  fatisfaire  à  l'ordre  qui  lui  étoit  donné 
ou  à  la  àéïcn^Q  qui  lui  étoit  faite ,  on  a  cru  qu'il  en  devoit 
être  de  mênic  dans  l'efpéce  des  Fidéicommis  fimples  &:  abfolus. 
La  différence  eft  néanmoins  bien  fenfible.  Une  fubftitution  faite 
à  la  Famille  ,  ne  fuppofe  point  une  fimple  obligation  d'y  lailTet 
les  Biens  ;  elle  forme  un  droit  véritable  pour  tous  les  Sujets 
de  la  Famille  ,  en  obfervant  feulement  la  différence  de  degrés  : 
elle  les  appelle  ,  &;  les  fiifit  tous  ,  &:  il  ne  doit  pas  être  per- 
mis  à  l'Héritier  de  priver  les  uns  d'un  avantage  que  la  forme 
de  la  difpoficion  défère  également  à  cous.  Auffi  les  Loix  qui 
ont  traité  de  ces  fortes  de  Fidéicommis  ,  décident -elles  conf- 
tamcnt  que  tous  ceux  qui  font  cii  degré  utile  ,  font  reçus  à 
concourir  ,  fans  dépendre  eu  rien  de  l'ékélion  de  l'Heri- 
ti.^r. 

IIL  La  difpofjtion  du  Droit  y  eft  cxpreffc  en  la  Loi  32. 
§.  dernier  ^  ff,  de  Leg.  2.  Si  le  Teflateur,  dit-elle,  a  fubftitué 
h  Famille  ,  on  commence  par  admettre  ceux  qui  ont  été  nom- 
més dans  le  Teiîament  j  &  s'il  n'en  eft  point  qui  ayent  été 

nommés. 


PREMIE'RE   Q^UESTION.  j 

nommés ,  on  admet  indifféremment  tous  ceux  qui  rcmpliffent: 
le  premier  dci^ré.  In  fdeicommijjo  quod  f,xmilU  Yelinqnhur  y  hi  ad 
vetitionem  ejus  admittumitr  qui  nominati  fnm  5  aut  fofl  omnes  eos 
€xtin6ios  ,  qui  ex  nomine  defun6ti  facrint  eo  rem  fore  quo  te  fiât  or 
moreretur  dr  qiii  ^^  his  frimo  gradti  pro créât i  fum. 

Telle  cit  auflija  Doctrine  de  la  Loi  77.  §.  32.  du  même 
Titre.  Je  vous  charge  ,  difoit  une  Femme  à  fon  Mari ,  de 
rendre  les  Biens  aux  Enfans  qui  naîtront  de  vous  5  ou  ii 
vous  \\ç.i\  avez  point  ,  je  vous  charge  de  les  rendre  ou  à 
mes  parcns ,  ou  aux  vôtres ,  ou  même  à  nos  aflranchîs.  La 
Loi  déclare  qu'il  n'y  a  point  d'élcdion  à  iaire  de  la  part  du 
Mari ,  n'excluant  pas  feulement  l'élcdion  entre  les  degrés  ou 
entre  les  dififerentes  clalïcs  de  Subftitués  qui  font  marquées 
dans  le  Teftament  ,  mais  l'excluant  aulîi  entre  les  perfonncs 
du  même  degré.  Non  ejfe  daram  ele^ionem  ,  fed  ordincm  fcrip- 
mr^  fiiclum  fubflitunoni  refifondi. 

Enfin  telle  eft  la  difpoiition  de  la  Loi  53.  §.  dernier ,  jf, 
ad  Sen,  TreL  Une  Mère  avoir  été  chargée  par  fon  Mary  de 
rendre  à  leurs  communs  Enfans  ou  à  l'un  d'eux  5  &  à  leur 
défaut  5  elle  étoit  chargée  de  rendre  à  un  de  leurs  petits-fils 
ou  des  Collatéraux  tel  qu'elle  le  jugeroit  à  propos.  Peto 
de  te  5  uxor  carijjima ,  uti  cum  morïeris  h^^reditatem  meam  refiitnas 
jîliis  meis  vel  uni  eorum  5  ^ei  nepotihus  mets  cui  a/olueris  ,  uel 
cognatis  meis ,  fi  cui  voles  ex  tout  cognatione  meâ.  Dans,  cette 
eipéce  5  les  Enfans  n  avoient  pas  ecc  fournis  par  exprès  au 
choix  de  la  M^erc  ;  mais  la  claufe  ou  à  lun  d'entre  eux  ^  vel  uni 
eorum  5  ne  fembloit  -  elle  pas  infinueu  que  la  volonté  du  père 
étoit  également  fatisfaite,  foit  que  les  Biens  fuifcnt  donnés  à 
tous  5  loit  qu'ils  ne  fuflfent  donnés  qu'à  un  ?  Le  Jurifcon- 
fulte  ne  l'entend  pourtant  pas  ainfi  5  &  bien  loin  de  penfer  que 
la  faculté  d'élire  fût  tacitement  attachée  au  tenne  coUedif  il 
veut  au  contraire,  plutôt  que  d'introduire  une  faculté  qui  n'é- 
îoit  point  ouvertement  exprimée  ,  que  la  claufe  ou  à  l'un  d  tntre 
eux  foit  interprétée  dans  un  tout  autre  fens ,  qui  cil  qu'encore 
que  tous  les  Biens  euffent  été  déférés  à  tous  les  Enfans  ,  le 
furvivant  demeuroit  néanmoins  appelle  à  les  recueillir  en  entier 
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4  En  quels  Cas  la  droit  d'élire  a  lieu  , 

par  une  efpéce  de  fubfticution  vulgaire  ,  dans  le  cas  que  les  aurres 
ieroienc  decedés  avant  l'ouvci-cure  du  Fidéicommis.  Intcr fil't')S 
reffondi  fubfliîmiGnem  fdekommiT^  fa^iam  vider i. 

Je  fçai  bien  qu'il  y  a  des  Autcius  qui  veulent  que  le  JuriA 
confuke  ne  laie  aind  décidé  ,  que  parce  que  la  faculté  délire 
ayant  été  exprefï'emcnt  accordée  dans  les  deux  dcgrez  àts 
Pctits-fîls  &  des  Collatéraux  ,  Fexprcfïîon  qui  en  avoic  été 
faite  dans  ces  degrés  étoit  ,  félon  eux  ,  une  raifon  pour  la 
rejetter  dans  le  degré  des  Enhms  où4l  n'en  étoit  point  parlé. 
Mais  je  ne  puis  approuver  cette  iiiuiiere  de  raifonner  ;  &:  je 
crois  au  contraire  que  fi  parmi  les  Romains  le  droit  d'élire  cûc 
été  naturellement  attaché  aux  termes  Colledifs  ,  bien  loin  que 
rexpreiïion  de  ce  Droit  dans  les  deux  degrés  à^s  Petits-fils  6c 
des  Collatéraux  eût  dû  fervir  à  Texclurre  dans  la  pemiére  difpofi- 
tion  qui  concernoit  les  Entans  ,  elle  auroit  dû  au  contraire  y 
faire  accueillir  ce  droit  plus  facilement  3  parce  qu'il  cft  de 
maxime  que  les  claufcs  ^  ks  conditions  qui  font  appofées  dans 
une  partie  du  Teftamenc  ont  une  pente  naturelle  à  fe  répéter 
dans  toutes  celles  qui  en  font  également  fufceptibles.  Quoi- 
qu'il en  foit  5  on  peut  bien  douter  H  l'expreflion  du  Droit  d'é- 
lire dans  un  degré  feroit  unt  raifon  fuffifante  pour  l'accueillir 
dans  un  autre  oii  il  ne  feroit  ni  ouvertement  exprimé  ni  taci- 
tement contenu  fous  la  forme  de  la  difpofition  j  mais  fi  la 
dilpofition  eft  conçue  en  àQS  termes  qui  renferment  ce  Droit 
par  une  énergie  propre  &:  naturelle ,  pourquoi  l'exprcffion  qui 
en  aura  été  faite  ailleurs  ,  apportera-t'elle  quelque  changement  ? 
Un  Teftateur  ne  fe  concerte  pas  toujours  avec  tant  de  foin  fur 
toutes  les  claufcs  i  ^  {i  dans  un  endroit  il  lui  cil  venu  en 
penfée  de  parler  ouvertement  de  la  faculté  d'élire  ,  il  a  cru  dans 
4es  autres  qu'il  lui  fuffifoit  de  s'en  remettre  à  l'efFct  naturel 
que  devoir  produire  la  forme  de  fa  difpofition.  Ainfi  ,  dans 
l'efpécc  de  la  Loi  citée  ,  le  Jurifconfulte  ne  s'eft  nullement 
déterminé  par  Aqs  raifons  de  convenance  8c  de  comparailon  5 
6c  s*il  a  déclaré  qu'il  n'y  avoir  point  de  faculté  d'élire  entre 
les  Enfuis ,  c'ed  parce  qu'il  a  cru  en  général  que  rexpreffion 
en  étoit  toujours  neceffaire  ,  &  que  les  termes  CoUeélifs  ne 
pouvoicut  produire  de  leur  nature  cette  faculté. 


Q^UESTION    PREMIE'RE.  y 

ï  V.  C'eft  en  effet  ainfi  que  l'ont  décidé  tous  les  Auteurs  qui 
ont  examiné  h  Qiicftion  dans  les  purs  principes  au  Droit 
Rcnnin.  Fufarius  ^e  fd.  queft.  380.  diftinguc  avec  foin  \cs  deux 
fortes  de  dilpolirions  dont  nous  avons  parlé.  Les  unes ,  quand 
le  Teftateur  a  fimpUmcnt  défendu  d'aliéner  les  Biens  de  la  Fa- 
mille ou  a  ordonné  de  les  y  conferver.  ^ando  teftcitoY  p'ohl- 
buit  aliéna  ioncm  bonorum  ut  in  familiâ  Ycmaneara  ,  'vel  qnandû 
mohihmt  bona  alienari  extra  familiam.  Et  les  autres,  quand  il  a 
établi  au  contraire  une  charge  lîmple  &  abfoluë  en  faveur  àc 
la  Famille  ou  des  Enfans.  Slnando  teftator  gravavit  h<£redcm  fi 
moriatur  ^  Ycfiituere  familiai 'vet  jiliis  d^  defcej'jdemibus  facris.  Les 
dilpofitions  de  la  pumicre  cipécc  laifTcnt  ,  dit- il  ,  la  liberté 
de  faire  un  choix,  Tuncfotefi  in  quemlibct  de  familiâ  feri  alie- 
92atio  3  mais  s*il  y  a  une  iubilitution  abloluc  en  faveur  de  \x 
Famille  ou  des  Enfiins  ,  l'héritier  cfl  alors  fans  miniftérc  & 
fans  faculté  ,  &  tous  font  purement  appelles  dans  leur  degré. 
Tune  non  fotefi  eligi  ,  fed  froximiores  gradatim  dicuntur  vocatL 
Il  cft  vrai  que  Fufarius  femble  n'exclurre  que  la  faculté  de 
préférer  les  Parens  éloignés  à  ceux  qui  font  les  plus  proches , 
non  fotejî  remotior  eligi.  Mais  en  fuivant  attentivement  le  fil 
de  la  Do6lrm€  de  cet  Auteur ,  il  paroît  qu'il  n'a  pas  feulement 
entendu  exclurre  l'éledion  entre  les  degrés  ,  qu'il  a  en- 
tendu l'exclurre  aufli  entre  les  perfonncs  du  même  degré  , 
entre  les  proches  qui  fe  trouvent  en  rang  utile  pour  recueillir , 
puifqu'il  ajoute  que  tous  font  conjointement  appelles.  Et  c'eft 
ce  qu'il  a  encore  mieux  développé  dans  la  fuite  du  même 
Chapitre  ,  lorfqu'il  dit  que  l'ordre  de  fucceder  par  degrés 
exclut  abfolument  celui -de  fucceder  par  éledion.  Atqni  fi gravattu 
fotuijfet  eligere  ,  frufira  daretur  a  lege  hic  ordo  fiuccedendi. 

Pcregrinus  defid.  art,  14./^.  7.  &  8.  n'accorde  pareillement  la 
faculté  d'élire  que  dans  le  cas  de  la  fimple  défenfe  d'aliéner  , 
ou  d'un  ordre  donné  de  conferver  les  Biens  dans  la  Famille  : 
car  alors  5  dit -il,  comme  il  v^  refulte  de  Fidéicommis  eu 
faveur  de  la  Famille  qu'autant  que  l'héritier  a  contrevenu 
à  la  volonté  du  Tcftateur  en  portant  les  Biens  dans  des  mains 
étrangères,  il  s'enfuit  que  la  Famille  n'a  point  de  difpofiticn 
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6  Un  quels  Cas  le  droit  d'ilire  a  lien  , 

poiii-  elle  8:  n'a  par  confequent  rien  a  prérendre  tant  que  les  Biens 
font  conf^'vés  à  l'un  de  ceux  qui  la  compofcnt.  Mîtlmmamemime- 
refl- imer^FideiccmmiJfiim  in  caftt  contrafacfionis  ramum^  &  inîcr  Fidd- 
commiffum  fimplex  refittutor'mm  fofl  morum  :  nam  frïmum  ut  dixi  , 
non  committhuY  ni  fi  in  ufu  comrafaBionis ,  idcirco  faâfâ  Jienatione 
in  tmum  de  permijjls  qma  non  fit  adverfins  Tefiatoris  prohihitionem  , 
?7on  ccmmhtitur  Fidâcommijfum  i  &  dli  non  nvocam  ,  evmrn  pro- 
finquiorcs  fro  aliqua parte.  Mais  il  en  eft  autrement,  continuè- 
t'il  5  Cum  Fidcïcommijjum  refiitutorium  efi .  nam  uni  ex  pltiribus , 
etiamfi  pares  fim  ,  refiitui  non  potcfl ,  fied  omnibîis  refiiiuendum 
efi  paribus  in  gradu  ,  alioquin  qmfqne  ex  eis  ponionem  fiiutm  avocat. 
Et  ce  qu'il  y  a  de  bien  confiolerablc  ,  c'cfl:  que  ni  Fufarius , 
ni  Pcrcgrinus  ,  dont  l'ufage  eft  de  citer  en  toute  rencontre 
les  Dodcurs  qui  fc  font  partagés  en  des  avis  contraires ,  n'en 
allèguent  ici  aucun  qui  ait  penfé  que  dans  les  Fidéicommis 
dont  il  s'agit  rHcritier  grevé  dût  jouir  de  la  faculté  d'élire  : 
ce  qui  prouve  que  la  Queftion  n'étoit  point  contreverfée  chez 
les  Anciens ,  &:  que  malgré  leur  penchant  à  douter  de  tout, 
à  fubtilifer  fur  tout  ô£  à  éluder  fouvent  la  Dodrine  des  Loix 
par  des  diftinélions  arbitraires  ,  on  avoir  généralement  reconnu 
la  ncccflîcé  de  déférer  ces  fortes  de  Fidéicommis  par  un  ordre 
£.x<t  de  fuccfuon  ,   indépendant  du  fufftage  de  THeritier. 

Le  Prefident  Faber  en  Çon  Traité  De  erroribns  Pragmatico- 
nim^dk,  5'^.  CYY,  I.  dit  aulTi  Pmfus  ejje  dijferentiam ^  Fidei- 
commiffum  fimdi^  rel/nqnere  ,  é'  Fid à  commiffum  et  dure  cm  ex 
fiimiltâ  kcres  z>clit.  Priore  fcilïcet  caftt  F laei commiffum  pure  efi 
omnibus  ils  datum  qui  Familut  appellatione  continemtir  ^fialvo  tamen 
i^radtium  ordine  ^  ncc  proinde  in  l^redis  arbitrio  efi  cui  det.  Telle 
eii  encore  îa  Dodrine  de  l'Auteur  des  Loix  Civiles  ,  tom.  2. 
lïv,  ^,  tit.  i»  fecïr,  2,n.  9.  Si  le  Fiâéicommis  ^  dît-il ,  efi  indé- 
fini en' faveur  dtine  perfonne  de  la  Famille  ,  fans  que  le  Tefiatetir 
[ait  autrement  defignée  5  .comme  s  il  avoit  charge  fon  Herlùer  on 
Le  gît  aire  qui  ati:  oit  des  Fnfans  oit'  Petits  -  cnfans  de  laiffer  à  un 
deiLX  une  M  aï  fon  ou  quelqti  autre  fonds  ,  ce  Fidêicom?n:s  indéter- 
miné la'' (fer oit  au  Légataire ,  ou  à  l'Héritier  qui  en  efi  chargé  ,  le 
choix  de  la.feyfonne.    Mais  fi  U  Fidéicommis  n'étoit  pas  borné  à 
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m  de  la  Famille  ,   comme  fi  le  Teftateitr  avoh  fiibfiïtuê  wd'fiffi" 
ment  ceux  de  la  Famille ,  tous  ceux  qui  fe  trouver  oient  en  même 
de^ré  concomroient  mjcmble,     Mr.   Ciijas    en  fa   ConlLjkatJon 
dix-neuviéme  ,    a  décidé  pareillement  qu'il  n'y  avoir  point  de 
faculté  d'élire  pour  l'Héritier.      Si  fuhftitutio  amplc^fitur  liheros 
Tttii  5  cenijfimum  efi  non  fojfe  M£viu?n  eligere  ex  lis  qucm  uolucrit. 
Et  il  on  lui  a  imputé  d'en  avoir  jugé  autrement  dans  fa  Con- 
fultation  cinquante-quatrième  ,    c'efl:  parce  qu'on  n'a   pas  pris 
garde  dans  l'efpéce  de  cette  dernière  Confultation  ,    qu'il  n'y 
avoit  qu'un  fimple  ordre   donné  à  l'Héritier  de  confcrver  les 
Biens  dans  fa  defcendance  ,  Ne  quid  horum  alienaret  extra  familiam^ 
V.  Cette  Do6î:rine  ell  trop  bien  appuyée  ,   pour  qu'elle  ait 
cté  généralement   rejettéc  par  toutes  les  Cours  Souveraines. 
Rabot  &  Boneton  fur  la  Qiieftion  184.  de  Guy-pape  ,    font 
mention  d'un  Arrêt  du  Parlement  de  Grenoble  du  \6.  Décem- 
bre 15  3^9.  dans  la  caufe  d'Aymar  de  Murein,  Confciller  en  h 
même  Cour  ,  contre  Gafpard  de  Murein  fon  frcre ,  qui  jugea 
qu'un  père  chargé  de  Fidéicommis  envers  fes  Enfans  ,  n'avoic 
pas  pu  faire  d'élcdiôn.  Fontanella  dans  fon  Traité  de  Fac^is  nii^ 
tialibus ,  clauf.  4.  Gl.  ç, part,  ï,n,  7.  8c  fuivans,  rapporte  aulîî  trois 
Arrêts  du  Sénat  de  Catalogne  des  lâ.  Mars  id'oi  ,  16,  Oélobre 
15P5.  &:  5.  Juillet  i<5'o4.  qui  ont  rejette   l'éledion  du  pcre. 
Enfin  Perrier  dans  fa  Queftion  48.  rapporte  un  Arrêt  du   22. 
Mars   i^^j.  qui  fait  connoîcre  que  c'ell  encore  aujourd'hui  la 
Jurifprudencc  du  Parlement  de   Dijon.     Un  frère  avoit  légué 
un  fonds  à   fa   fœur ,    à  condition  qu'elle   ne  pourroit  point 
l'aliéner  au  préjudice  de  fes  Enfans  ,  la  Mère  légataire  dcccde 
laiffant  un  fils  &:  une  fille  ,  6c  affigne  le  fonds  en  entier  à  fon 
fils.   La  fiile  s'élcvc  contre  cette  élcéHon  :  elle  oppofe  que  le 
Fidéicommis  avoit   été  établi  pour  tous   les  Enfans  ,  6^  non 
pour  un   d'cuK  en  particulier.    Elle  ajoute  ,    qu'il   n'en   étoit 
pas  de  la  prohibition  d'aliéner  au  préjudice  des  Enfans  ^  comme 
de  la  prohibition  d'aliéner  au  préjudice  de  la  Famille  ou  de  la 
defcendance  ,  que  dans  ce  dernier  cas  ,    la  Famille  6c  la  def- 
cendance   ne   {ont  confiderés    qu'en  corps    fans    a^ucun    égard 
aux  Particuliers  qui  les  conipofcnt  s  mais  qu'il  n'en  efl  pas  de 
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inénie  de  la  prohibition  d  aliéner  au  préjudice  des  Enfans ,  qu'on 
ne  peut  dite  alors  que  Ja  prohibition  fc  rapporte  à  un  corps 
vague  ôc  indéterminé  dont  les  intérêts  puilFent  être  repre- 
fentés  par  im  feu! ,  qu  elle  fe  rapporte  à  la  perfonnc  même  de 
tous  les  Enfans  U  que  tous  font  dcftinés  à  en  recueillir  le  profit, 
La  fille  fondoic  cette  différence  fur  la  dccifion  de  la  Loi  1 1 .  §.  ^> 
ff.  de  Leg.  3.  qui  dans  uneefpéce  où  le  Père  avoir  été  feulement 
chargé  de  conferver  les  Biens  pour  qu'ils  puffent  parvenir  à  fes 
Enfans  ,  a  déclaré  qu'il  rcfultoit  de  ces  termes  un  Fidéicommis 
abfolu  en  faveur  des  Enfans  5  car  défendre  d'aliéner  au  pré- 
judice des  Enfans  ,  n'efl-cc  pas  de  même  qu'ordonner  de  leuc 
faire  parvenir  les  Biens  ?  8i  l'une  &:  l'autre  difpofition  n'em- 
portent-elles  pas  la  même  idée  ?  L'Arrêt  qui  intervint ,  jugea 
que  la  Subftitution  telle  que  Ton  vient  de  Texpofer  ,  avoit  été 
purement  établie  pour  tous  les  Enfans  5  &  fans  avoir  égard 
à  l'éleélion  qui  avoit  été  faite  ^  la  fille  fut  admife  à  partager 
avec  fon  frère. 

V  L  II  faut  convenir  néanmoins  que  la  Jurifprudencc  par- 
ticulière du  Parlement  de  Touloufe  ,  a  été  plus  favorable  aux 
Héritiers.  Les  Auteurs  qui  ont  été  nourris  dans  les  Maximes 
de  ce  Parlement  tels  5  que  Fernand  en  fon  Traité  des  Infti- 
tutions  ContradUielles  5  cap.  p,  n.  14,  Perrière  fur  la  Quef- 
tion  1 84.  de  Guy-pape ,  déclarent  que  l'ufage  cft  de  les  admettre 
à  la  faculté  d'élire  ,  &;  cela  généralement  dans  toutes  les  diffe- 
rentes  fortes  de  difpofitions  qui  peuvent  emporter  un  Fidéi- 
commis du  Père  aux  Enfans  ,  foit  qu'il  s'agiile  d'un  Fidéicom- 
mis exprès,  loit  qu'il  s'agiffe  de  ces  Fidéicommis  tacites  qui 
refultent  de  ce  que  les  Enfans  ont  été  mis  en  condition  fous 
la  qualité  de  mâlds  dans  les  Subftitutions  impofées  à  leur  père , 
foit  enfin  qu'il  s'agiffe  des  Fidéicommis  qui  font  cenfés  con- 
tenus dans  les  Donations  faites  au  Père  &  aux  Enfans, 

VIL  Mr.  Maynard  ,  Ih.  5.  chap,  pi,  en  rapporte  un  pre- 
mier Arrêt  du  mois  de  May  1578.  dans  le  cas  d'une  Dona- 
tion faite  par  Contrat  de  Mariage  en  faveur  du  Père  &  des 
Enfans  qui  naîtroient  de  lui.  De  là  refulte  un  Fidéicommis 
€n  faveur  àos  Enfans  5   6d  TArrêt   authorifa  l'ékaion  que  le 
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Pcre  avoîc  faite  de  l'un  d'entre  eux.  Mr.de  Catellan,  Uv,  2. 
chap.  14.  rapporte  dans  la  même  efpéce  un  Arrêt  d'autant  plus 
confiderabk  qu'il  y  avoir  en  même-temps  deux  Donations, 
dont  l'une  venoit  d'un  Afcendant ,  &  l'autre  d'un  Onch.  Le 
Père  mariant  l'unique  mâle  qui  étoit  né  de  lui  ,  le  dcfigne  Si 
le  nomme  pour  {on  Siicctï^^in  univerfel.  Une  Sœur  fc  pre- 
iênte  pour  demander  part  aux  Biens  donnés  ;  clic  oppofe  que 
le  Fidéicommis  qui  étoit  contenu  dans  les  deux  Donations  , 
fe  rapportoit  également  à  tous  les  Enfans  5  mais  T Arrêt  jugeant 
A\m  coté  que  le  Père  avoir  pil  élire  ,  tant  pour  les  Biens  qui 
ëtoient  provenus  de  l'Oncle ,  que  pour  ceux  qui  étoient  pro- 
venus de  l'Ayeul  ,  &:  de  l'autre  ,  que  la  dcftination  univcr- 
felle  qu'il  avoir  faite  en  faveur  de  Ton  fils  tcnoit  lieu  d'une 
clcdion  véritable,  démit  la  Sœur  du  Partage  auquel  elle  dcmanT 
doit  d'être  admifc. 

VIII.  Mr.  Maynard  ,  Uv.  ô\  chap,  3.  parle  pareillement: 
d'un  Arrêt  fans  datte  ,  qui  dans  les  cas  des  Enfans  mis  en  la 
condition  lous  la  qualité  de  mâles  ,  jugea  que  le  pcre  en  exé- 
cutant ce  Fidéicommis  tacite  que  la  condition  avoit  produit 
en  faveur  de  fes  mâles ,  avoit  eu  la  liberté  de  faire  un  choix  : 
&  c'eft  encore  ainfi  que  la  Queflion  a  été  jugée  par  un  Arrêt 
du  12.  Juillet  16SS.  qui  eft  rapporté  par  Mr.  de  Catellan, 
Uv.  2.  c/jap,  31.  François  Ginefte  avoit  été  grevé  de  rendre 
à  {es  Sœurs  ,  dans  le  cas  qu'il  decederoit  fans  Enfans  mâles , 
d'oii  refultoit  une  Subftitution  en  faveur  de  fes  mâles.  Il  fit 
une  donation  univerfelle  de  fes  Biens  à  Jacques  fon  fils  aîné , 
&:  inftitua  enfuite  pour  fon  héritier  François  Ginefte  qu'il 
avoit  eu  d'un  fécond  mariage.  On  ne  douta  point  que  le  Pcre 
n'eût  eu  la  faculté  d'élire  entre  ces  deux  mâles  j  on  ne  fut  incer- 
tain que  de  fçavoir  û  c'étoit  dans  cette  rencontre  la  Dona- 
tion faite  à  l'aîné ,  ou  l'inftitution  du  cadet ,  qui  devoit  tenir 
lieu  de  choix  5  mais  enfin  la  balance  pencha  pour  l'aîné  ,  èc 
les  Biens  du  Fidéicommis  lui  furent  accordés  en  entier.  Il  eft 
vrai  que  l'un  Si  l'autre  Arrêt  ont  été  rendus  dans  des  Subfti- 
tutions  attachées  aux  mâles  ,  &:  Mr.  Maynard  femble  même 
borner  là  fa  dccifion  :  il  femble  ne  fonder  la  faculté  d'élire  ^ 
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que  fur  ce  que  la  qualité  de  mâles  ^  en  fâifant  connoître  que 
le  Tellarcur  s'cft  occupé  de  la  confcrvation  de  fou  nom , 
donne  lieu  de  prcfumer  qu'il  n'a  point  entendu  que  tous 
fuccedalTent  en  concours  5  de  forte  que  n'ayant  déterminé 
par  lui-même  aucun  ordre  particulier  de  SuccciTion  qui  puifTe 
fervir  à  les  régler  ,  il  faut  neceffairement  s'en  remettre  au 
choix  du  Pcre.  Mais  les  Arrêts  qui  ont  introduit  la  même 
faculté  dans  les  Donations  faites  aux  Pcres  bc  aux  Enians 
limplcmenc ,  font  une  preuve  bien  fenfible  que  la  qualité  de 
maies  n  cil  entrée  ici  en  confideration  que  pour  produire  un 
Fidéicommis  en  leur  faveur  5  mais  que  ce  Fidéicommis  une 
fois  établi ,  c'cil  bien  moins  à  raifon  de  la  qualité  particulière 
de  mâles  ,  qu'à  raifon  du  terme  colkélif  qui  les  réuniflbic  , 
que  les  Percs  ont  été  admis  à  faire  un  choix. 

I  X.  Enfin  Mr.  Dolive ,  Ih.  5.  chap,  14.  fait  mention  d'un 
Arcct  du  25.  Février  i<5'30.  qui  paroît  avoir  mis  le  Sceau  à 
cette  Jurifprudencc  ,  en  déclarant  que  la  même  faculté  dévoie 
avoir  lieu  dans  les  Fidéicommis  exprès  ,  aufquels  les  Enfans 
font  appelles  fous  le  terme  commun  d'Enfans, 

Qiielles  iont  donc  les  raifons  qui  peuvent  avoir  donné  lieu 
d'établir  cette  Jurifprudence  fi  contraire  aux  principes  du 
Droit? 

X.  On  a  fuivi  l'Exemple  des  Loîx  qui  en  déclarant  le  droit  de 
Patronage  attaché  à  tous  les  Enfans  du  Patron ,  ont  permis 
néanmoins  aux  Percs  de  TafTigner  par  préférence  à  l'un  d'entre 
eux.  On  a  cru  d'ailleurs  que  dans  ces  fortes  de  Fidéicommis 
le  Tcftateur  ell:  moins  cenfé  avoir  envifagé  les  perfonnes  même 
qui  fou  vent  ne  lui  étoient  point  connues  5  que  la  qualité  vague 
ou  d'Enfant  ou  de  Parent  que  chacun  reprefente  toute  entière 
avec  tous  fes  privilèges  6c  toute  fa  faveur.  On  a  pris  encore 
avantage  des  anciennes  Loix  concernant  les  fécondes  noces ,  qui 
en  condamnant  les  Mères  remariées  de  conferver  à  leurs  Enfans 
les  Biens  qu'elles  avoient  reçus  de  la  hberalicé  de  leurs  maris, 
leur  laiffoient  la  liberté  de  choifir  un  d'entre  les  Enfans.  La 
rcflitution  impofée  à  la  Femme  par  le  Droit ,  eft  une  efpece 
de  fubflitution  légale  pareille  à  celle  qu'un  Teftatciir  lui-même 

auroit 
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aurok  établie  5  Tune  &  l'autre  fe  rapportent  aux  Enfans  en 
oénéral  ,  &  de  là  on  a  conclu  que  la  taculté  qui  avoit  lieu 
dans  la  difpoiition  de  la  Loi  dévoie  pareillement  s'appliquer 
aux  difpofitions  de  l'homme.  Mais  plus  que  tour ,  on  a  cru 
que  lorfqu'un  Teflatcur  fubfticuë  la  Famille  ou  les  Enfans  , 
il  na  point  d'autres  idées  que  celui  qui  défend  fimplcmenc 
^'aliéner  les  Biens  hors  de  la  defcendance ,  de  la  Famille  ,  ou  qui 
ordonne  de  les  y  conferver  s  de  forte  que  les  vues  de  l'un 
6c  de  l'autre  font  également  fatisfaites  de  là  que  les  Biens  ne 
paflent  point  en  une  main  étrangère. 

Tels  font  les  prétextes  qui  ont  donné  lieu  à  cette  Juri/pru- 
dence.  Mais  de  là  font  nés  tous  ces  doutes  fubordonnés  dont 
nous  avons  déjà  parlé.  Sçavoir  ,  fi  la  faculté  d'élire  doit  être 
bornée  dans  la  Ligne  direde  ,  ou  fi  elle  doit  encore  être  admife 
lorfque  la  reltitution  tombe  en  Ligne  collatérale.  Si  elle  doit 
avoir  lieu  quand  le  Fidéicommis  a  été  conçu  en  des  termes 
direds  6c  abfolus  qui  n'intcrcffent  point  le  miniftere  de  l'Hé- 
ritier &  ne  fuppofent  aucune  relHtution  de  fà  part.  Si  l'Hé- 
ritier doit  joiiir  de  la  même  liberté ,  quand  les  Enfans  à  qui 
la  Subilitution  a  été  déférée  étoient  déjà  nés  6c  connus  du 
Teftateur  lorfque  le  Fidéicommis  a  été  impofé.  Et  enfin ,  fi 
les  Enfans  qui  fuccedent  par  tranfîiiiiïîon  de  leur  Père  ,  font 
fujets  à  cette  faculté.  Tous  doutes  que  l'on  auroit  prévenus 
€Q  s'attachant  à  la  rigueur  d^s  principes. 


lî  Efi  quels  Cas  le  droit  d'ilire  a  lieai 


SECONDE  (QUESTION. 

Si  la  faculté  d'élire  doit  être  bornée  dans  la 
Ligne  directe  ,  ou  fi  elle  doit  encore  être 
admife  ,  lorfque  la  reftitution  tombe  dans 
la  Ligne  collateralle. 

I.    t>  AISONS  de  dijference  III.    Raifons  qui    hitblijfem 

-*-     entre  les  Afcendans  cjr  les  qiiil  fmv  les  traiter  de  même, 

ColLîteraux.  I  V.  Arrêts   du  Parlement  de 

I  L  Auteurs  qui  ont  cru  quil  Touloufe  far  lef quels  la  SjifiioB 

falloit  diftinguer  les  uns  d'avec  a  été  jugée  en  faveur  des  Heri^ 

les  autres,  tiers  collatéraux, 

I.  T  L  y  a  des  Aucciirsqui  ont  eftimé  que  ce  droit  d'élire  établi 
X  par  la  Jurifpriidencc  dans  les  Subftitiitions  colledives 
ne  devoit  point  être  admis  quand  la  reftitution  tombe  en 
collatérale.  Un  père,  difent-^ils  ,  eft  l'Arbitre  né  de  fes  En- 
fans  5  &:  rien  de  plus  naturel  que  de  travailler  à  lui  conferver 
leur  obéiflance  &  leur  refpedl  en  les  faifant  dépendre  de  fon 
choix  ;  on  eft  même  bien  afTuré  qu'il  ne  fe  portera  jamais  à 
déterminer  une  préférence ,  entre  des  Enfans  qui  lui  font  égale- 
ment chers  ,  que  dans  des  vues  légitimes.  Mais  tout  cela 
ceiTe  3  dit  -  on  ,  lorfque  c'eft  dans  la  Ligne  collatérale  que  doit 
fc  faire  la  reftitution.  Un  Oncle  n'eft  point  l'Arbitre  né  de 
fes  neveux  ou  d'autres  Collatéraux  encore  plus  éloignés  ;  il 
n'y  a  point  à  fon  égard  de  devoir  d'obéïlfance  &  de  refpeél 
dont  la  Loi  doive  affés  s'occuper  pour  faire  violence  en  fâ 
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faveur  aux  termes  d'une  difpofition  qui  appelle  égalcnicnr  toiw 
les  Parens  du  même  degré.  Et  d'ailleurs  pourroit-on  auranc 
compter  fur  lequité  de  ion  jugement  que  fur  le  luffrage  d'un 
Perc  ? 

1 1.  Ces  confiderations  ont  paru  afTcz  fortes  à  Bretonnier  fur 
Henrys  5  tom.  3.  liv.  5.  quefi.  78.  pour  déclarer  que  la  faculté 
dont  il  s'agit  devoir  être  bornée  dans  la  Ligne  direde.  Dupe- 
rier  femblc  lavoir  penfé  de  même  ,  &  il  prétend  trouver  uu 
fondement  de  cet  avis  dans  la  Confultation  i^.  de  iM.  Cujas, 
tandis  que  M.  Cujas  loin  de  s'occuper  en  cet  endroit  de  la 
différence  des  Lignes ,  s'en  rapporte  au  contraire  à  la  décifioii 
du  §.  dernier  de  la  Loi  57.  ad  Treb.  qui  prononce  l'exclufion 
du  droit  d'élire  ,  même  dans  un  Fidéicommis  en  Ligne  direde. 
Il  faut  convenir  cependant  que  la  plupart  des  Auteurs  ,  fans 
avoir  précifcmcnt  envifagc  cette  Queftion  ,  femblent  néanmoins 
avoir  atfedé  de  choifîr  l'efpéce  d'un  Père  grevé  de  rendre  à 
fes  Enfans ,  pour  y  appliquer  leur  décifion  au  fujet  de  la  faculté 
d'élire.  Voici  comment  s'eft  expliqué  Guy-pape  en  la  tjueft;  1 84. 
w.  3.  Cafa  qm  liheri  vïdemur  fubJî-ituH  ,  remmet  patri  elitrendi 
facultas  Perrière  fur  la  même  Queftion  parle  aufli  d'un  Perc. 
Pater  qui  gravatus  efl  tacite  vel  exprejfe  liheris  refiituere  ,  votefi 
nmim  eligere.  M.  Maynard  fembie  s'attacher  encore  plus  pié- 
cifement  aux  Subftitutions  faites  en  Ligne  dircéèe  ,  quand  il 
dit  au  Livre  6,  chap.  3.  ^e  le  Père  ou  autre  afcendant  charge 
de  Suhfiïtution  envers  fes  maies  a,  droit  délire  celui  au  il  iuae  à 
propos  i  parce  qu'en  remontant  ainfl  de  la  perfonne  du  Père  à 
celle  des  autres  afcendans  ,  il  fembie  avoir  voulu  faire  une 
e/péce  d'extenfion,  &  il  en  borne  les  effets  dans  la  Li^^ne  di- 
rede.  Enfin  ce  qu'il  y  a  de  plus  confiderable  ,  de  tous  ces 
Arrêts  que  rapportent  Mrs.  Maynard ,  Dolive  &  Cambolas 
il  n'y  en  a  pas  un  feul  oii  il  ne  foit  queftion  d'un  Fidéicom- 
mis impofé  à  un  afcendant. 

1 1  L  Mais  s'enfuit-il  pour  cela  que  ces  Auteurs  ^  que  les 
Arrêts  l'euffent  décidé  différemment  par  rapport  à  des  Colla- 
téraux? Etfi  la  Quefliion  nes'eft  prefentée  à  juger  que  pour  des 
afcendans  5    û  les  Auteurs  de  leur  coté  ont  choifi  plus  parti- 

Ci; 
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euliéremeiu  la  Ligne  diredre  pour  y  placer  l'état  de  la  Qiteftîôn  , 
cft-ce  une  confcqucnce  que  le  Jugement  qui  en  a  été  porté, 
ne  doive  pas  s'étendre  à  toute  forte  d'héritiers  ?  Je  vois  au 
contraire  que  Toit  qu'il  s'agilTe  d'un  Père  ou  d'un  Collatéral , 
on  retrouve  toujours  la  même  raifon  ,  fçavoir  que  le  Subfti- 
tuant  en  appellant  vaguement  la  Famille  &;  les  Enfans  eft  cenfé 
avoir  moins  affc6té  les  pcrfonnes  que  la  qualité.  Je  vois  encore 
que  le  droit  d'élire  n'a  été  admis  dans  ces  fortes  de  Subftitu- 
tions  collcdives ,  que  parce  qu'on  a  cru  qu'elles  n'emportent 
dans  le  fonds  qu'un  fimple  ordre  de  laiffer  les  Biens  dans  la 
Famille  ou  dans  le  degré  des  Enfans.  Voilà  quel  a  été  le 
fondement  de  cette  faculté.  Or  nous  avons  une  foule  de  Loix , 
entre  autres  la  Loi  p^-  ff*  de  Leg.  3.  qui  ont  déclaré  qu'un 
tel  ordre  donné  non-feulement  à  un  Collatéral  mais  encore  à 
un  pur  étranger  lui  laiiïe  une  pleine  liberté  de  choifir.  Je 
vois  enfin  que  ceux  d'entre  les  Auteurs  que  l'on  peut  regarder 
comme  les  Fondateurs  de  cette  Jurifprudence  privilégiée,  ont 
indiiferemment  traité  des  Fidéicommis  qui  font  adrefTés  à  la 
Famille  &:  de  ceux  qui  font  adreffés  aux  Enfans.  Tel  eft 
Fernand,  fuivi  en  cela  par  M.  de  Cambolas  ,  llv,  5.  chap,  2, 
Se  par  Ricard  des  Subftitutions  ^  Tcm,  i.  Traité  3.  chap,  11. 
n.  d'j.  Or  ces  Auteurs  ne  fentoient-ils  pas  bien  que  les  Fidéi- 
commis faits  à  Ja  Famille  pouvoicnt  aufîi-bicn  tomber  dans 
la  Ligne  collatérale  ,  que  dans  la  Ligne  direde  ,  &  cependant 
ils  déclarent  fans  diftin(5lion  que  la  faculté  d'élire  y  doit  avoir 
lieu.  Enfin  M.  de  Cacellan  ,  liv,  2,  chap.  14.  propofe  comme 
une  maxime  générale  de  Jurifprudence  ,  que  le  droit  d'élection 
efi  toujours  accordé  à  celui  qui  eft  chargé  de  Fidéicommis  en  faveur 
de  flujïeurs  fous  un  mm  collectif, 

I  V.  La  Queftion  a  été  ainfi  jugée  par  un  Arrêt  du  Parle- 
ment de  Touloufe  rendu  au  rapport  de  M.  Dumas  le  29. 
Mai  i<5"^8.en  faveur  de  Gilibert  de  Grifi  ,  Sieur  de  Juvignac, 
contre  Jacques  de  Grifi  fon  frère  S:  la  Dame  Colombe  de 
Grîfi  veuve  de  M.  le  Préfidcnt  d'A rennes.  Voici  quelle  eft 
Telpéce  qui  y  donna  lieu. 

ta  Dame  de  Grifi ,  veuve  de  M.  de  Ranchin  Confeiller  en 
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la  Cour  des  Aydes  de  Montpellier ,  par  fon  Tcftament  du  6, 
Novembre  i<5"47.  inftitua  Suzanne  de  Gimbal  fa  pecite-niéce 
pour  fon  héritière.  Elle  lui  fubftitua  en  cas  de  àç,chs  fans 
Enfans  Loùife  Grifi  fa  fœur,  veuve  du  fieur  de  Trcguier  :  6c 
chargea  Louife  elle-même  de  rendre  les  Biens  à  Gilibert  de 
Grifî  de  Saint  George  Prefidcnt  en  la  Cour  des  Aydcs  & 
à  François  -  Antoine  de  Gnfî  Sieur  de  Juvignac  fes  frères, 
ou  aux  leurs.  Tous  les  ditferens  cas  que  la  Teftatrice  avoit 
prévus  arrivèrent.  Le  décès  dé  Suzanne  Gimbal  ,  héritière 
inftituée  ,  fît  paffer  les  Biens  à  Loùife  de  Grifî.  Loùife  mourut 
cnfuite  fans  Enfans  s  mais  les  deux  frères  qui  lui  avoient  été 
fubftitués  5  fçavoir  les  fîeurs  Grifî  de  Saint  George  &:  Grifî 
de  Juvignac  étoient  morts  avant  elle  ;  &  il  ne  rell:oit  pour 
recuëilUr  le  Fidéicommis  que  ào^s  Enfans  iffus  du  fie ur  de 
Juvignac.  Loùife  leur  Tante  élût  Gilbert  de  Grifi  qui  étoit 
laîné  5  par  deux  Ades  des  6,  Odobre  1^74.  &  22.  Mai  16 -j 6» 
Après  le  décès  de  Loùife  ,  Jacques  de  GnR  ,  frère  de 
Gilbert  ^  prétendit  que  Loùife  ,  qui  n'étoit  qu'une  collatérale , 
n'avoir  pas  eu  la  liberté  de  donner  la  préférence  à  l'un  d'entre 
eux.  Il  obtint  même  une  Sentence  le  4.  Septembre  16^6, 
qui  caffant  \qs  Ades  d^éleélion  ,  le  maintint  en  une  portion 
des  Biens  fubftitués.  Gilbert  appella  de  cette  Sentence  au 
Parlement ,  oii  il  eut  à  combattre  une  féconde  Partie ,  la  D^mc 
Colombe  de  Grifi  fa  fœur^  veuve  de  M.  le  Préfident d'Arènes, 
qui  s'étoit  jointe  à   Jacques. 

Tout  le  Procès  confifta  à  fçavoir,  Çi  une  Tante  grevée  de 
rendre  aux  Enfans  de  fon  frère ,  avoir  pu  s'attribuer  un  droit 
d'éledion  que  le  Teftament  ne  lui  donnoit  pas  j  l'Arrêt  refor- 
mant la  Sentence  dont  étoit  l'appel,  jugea  que  de- là  que  la 
Subftitution  étoit  conçue  fous  un  terme  collcdlf  l'héritier  devoir 
également  jouir  du  droit  d'élire  &  dans  la  Ligne  dircde  &  dans 
la  Ligne  collatérale. 

Tel  paroît  écre  aulTi  l'efprit  qui  règne  dans  l'Arrêt  que  rap- 
porte M.  de  Catellan  au  Chapitre  26,  de  fon  fécond  Livre. 
Un  Oncle  étoit  chargé  de  rendre  à  des  neveux  qui  fuccedoient 
par  tranfmiffion  de  leur  Pcre.    L'éleéliou  qu'il  avoir  faite  de 
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l'un  d'entre  eux  poui'  recueillir  le  Fidékommis  fut  véritable- 
ment cafTée.  Mais  elle  ne  le  fut  félon  M,  de  Catellan  ,  que 
parce  que  la  tranfmifTion  eft  pour  les  Enfans  une  efpéce  de 
droit  fucceffif  qui  les  faifit  tous.  On  penfa  donc  alors  que  fi 
les  chofes  avoient  été  autrement  diipoiées  &  que  les  Eiifans 
n'euiïcnt  pas  (wcct^é  par  tranfiiiiflion  mais  de  leur  chef  & 
par  une  Subilitution  qui  fe  fût  perfonnellement  rapportée  à 
leur  degré  ,  la  qualité  de  Theritier  grevé  n'auroit  pas  été  un 
obilacle  à  la  validité  de  l'élcciion. 

Enfin  le  même  principe  fut  unanimement  adopté  dans  le 
jugement  d'un  Procès  dont  l'efpéce  avec  tous  les  motifs  qui 
influèrent  fur  la  décifion  ,  ont  été  pris  dans  les  Recueils  d'un 
célèbre  Magiftrat.  Me.  Meynier  ,  père  de  Marguerite,  Marie  &: 
Claire  Meynier ,  inftituë  fes  trois  filles  fes  héritières  égales  , 
&  les  charge  d'un  Fidéicommis  réciproque  dans  le  cas  qu'elles 
décèdcroienc  fans  enfans.  Marie  meurt  la  première  fans  laiflèr 
de  porter ité.  Claire  meurt  enfuite  du  vivant  de  Marguerite , 
laiffant  trois  Enfans  ,  Jean ,  Simon  &  Marguerite  ,  à  qui  elle 
rranfJiiit  l'efperance  de  la  Subftitution.  Marguerite  première , 
qui  nétoit  qu'une  tante,  intervient  dans  le  Contrat  de  mariage 
de  Jean  fon  neveu ,  &  lui  fait  donation  de  tous  fes  Biens.  Mais 
Jean  étant  mort  avant  l'heritiere  &  fes  créanciers  ayant  com- 
pris les  Biens  du  Fidéicommis  dans  la  Saifie  générale  qu'ils 
firent  de  fon  patrimoine  ,  les  deux  autres  Enfans  fe  préfente- 
rent  pour  en  demander  la  diftradion.  L'affaire  portée  en  la 
féconde  Chambre  des  Enquêtes,  il  intervint  partage.  M.  de 
Chalvet  Rapporteur  fut  d'avis  de  déclarer  la  Subftitution  ouverte 
en  leur  faveur  ,  ôc  M.  de  Lucas  au  contraire ,  étoit  d'avis  de 
déclarer  les  Biens  irrévocablement  acquis  à  la  SuccefTion  de 
Jean.  L'un  &:  l'autre  convinrent  que  Marguerite^  héritière 
grevée ,  avoit  eu  le  droit  d'élire  entre  fes  neveux  ;  &  tout  le 
partage  confifta  à  fçavoir  d'un  côté ,  fi  la  Donation  univerfelle 
tenoit  lieu  de  choix  ^  &:  de  l'autre ,  fi  ce  choix  tacite  n'étoic 
pas  devenu  caduque  par  le  predecès  de  celui  qui  en  avoit  été 
honoré.  Voilà  quels  étoient  les  Points  fixes  de. la  contefta- 
lion.  Le  partage  fut  vuidé  à  la  première  Chambre  des  Enquêtes 
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îc  27.  Juin  lâjS,  &  fans  avoir  égard  à  l'élcdion  de  Jean  ,  h 
Subftkution  fut  déclarée  ouverte  au  profit  des  deux  autres  En- 
fans.  Si  l'on  ne  confideroit  que  l'Arrêt  en  foi ,  il  femble  que 
l'on  pourroit  bien  plutôt  le  citer  pour  combattre  le  droit  d'é- 
ledion  des  Héritiers  collatéraux  que  pour  le  favorifer  >  mais 
au  lieu  de  s'arrêter  aveuglement  aux  termes  de  l'Arrêt ,  il  faut 
remonter  jufques  au  partage  qui  y  donna  lieu  ,  examiner  ce 
qui  étoit  convenu  entre  les  Juges  &:cequiétoit  contefté  ,  voir 
enfin  à  quoi  le  partage  avoit  été  réduit  3  Se  l'on  a  déjà  remarqué 
que  le  Magiftrat  qui  nous  a  confervé  cet  Arrêt  ,  rend  témoig- 
nage que  dans  l'un  Se  l'autre  avis  on  fuppofoit  également  que 
^Marguerite  avoit  eu  le  droit  d'élire  ,  en  forte  que  la  diffi- 
culté tomboit  fur  des  moyens  qui  n'intcrefibient  point  la  liberté 
de  l'heritiére. 
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TROISIE'ME  aUESTION. 

Si  la  faculté  d'élire  doit  avoir  lieu  dans  les 
Fidéicommis,  qui  ont  été  conçus  en  des 
termes  diredts  §c  abfolus. 

I.  r\  P INION  des   Auteurs  111.  Raiforis  pour  admettre  U 

^^  qui  ont  cru  que  U  faculté  faculté  d'élire  ,  fans  s  attacher  à 

délire  ne  doit  foint  avoir  lietê  U  différence  des  termes  dans  lef 

en  ce  cas,  quels  le  Fidéicommis  a  été  conçu. 

1 1.  Bo^rine  des  anciens  Jurif-  1  V.  ^ue  la  Jurifprudence  du 

confultes  dans  une  efféce  apfro^  Parlement  de  Touloufe  s*efl  rangée 

chante*  k  cet  avis, 

I.  Tj  ICARD,  îom,  2,  fart,  i.  chap.  ii.  ^.  ^3*  a  penfé 
X\.  ^"c  l'Héritier  ne  pouvoir  érieaJmis  au  droit  d'élire  que 
quand  le  Fidéicommis  lui  a  été  impofé  en  des  termes  obliques 
qui  intereffent  fon  miniftere  &:  fuppofent  une  reftitution 
de  fa  part.  C'eft  ce  qui  s'cclaircira  mieux  en  propofânt  àQU^x. 
Exemples.  Si  le  Teftateur  charge  fon  Héritier  de  rendre  & 
reftiruer  les  Biens  à  la  Famille  ou  aux  Enfàns  ,  voilà  un  Fidéi- 
commis dont  l'héritier  eft  déclaré  le  miniftre  &  l'exécuteur  ; 
&  c'eft  en  ce  cas  que  Ricard  admet  la  faculté  d'élire.  Mais  il 
en  cft  autrement  ,  continue  -  t'il  ,  quand  le  Teftateur  a  dit 
/implement  qu'il  fubftituë  les  Biens  à  la  Famille  ou  aux 
Enfàns  5  il  n'y  a  pour  lors  rien  à  faire  de  la  part  de  l'héritier  ^ 
les  Biens  font  dircdcmcnt  déferez  aux  Enfàns  &  le  Tefta- 
teur les  en  faifit  de  lui  -  même.  Pourquoi  l'héritier  inter- 
poferoit-il  fon  miniftere  dans  une  difpofition  oii  le  Teftateur 
ne  le  mêle  6c  ne  rintereffe  pour  rien  ?  L'opinion  que  Ricard 

foûtient 
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foutîent  dans  cet  endroit  avoit  écé  déjà  imaginé  par  un  ancien 
Interprète,  Jofephiis  de  Rufticts  dont  Barri  rapporte  le  langage 
au  Livre  8.  de  Ton  Traité  des  Succcffions ,  r/r.  8.;?.  i.  Dïfiin- 
mendum  efl  an  Teftaror  gravaverit  hàiredem  ut  in  Familiâ  rdinqtteret , 
dndixerït  ut  pofi  monem  filii  -,  h^rc diras  forer  illornm  de  Familta  vel 
mvoum  fitorum.  Hoc  cafu  negat  ele^ionem  competere  ,  illo  concedit, 
Rmonem  dive^fitatis  -,  ait ,  ejje  qmd  ,  ultimo  cafu  ,  direSï'o  Tefiator 
reliquerit ,  adeo  ut  omnibus  qui  fofr  haredem  vocati  fum  jus  comfe- 
tat  -y  Ô*  qf*od  e  contra  primo  cafu  gravando  flium  ,  reposât  in  ejus 
arbitrio  qnaliter  relinqiiat ,  dummodo  rdinquat. 

On  peut  rappeller  encore  à  ce  fu/ct  les  principes  que  quel- 
ques anciens  Jurifconfultes  avoient  fuivis  fur  une  Qiieftion 
approchante.  Un  Teftatcur  lègue  alternativement  un  tonds  à 
deux  perfonnes.  La  chofe  léguée  doit-el'e  appartenir  à  l'un  &: 
à  l'autre  ,  ou  faut-il  laifTer  le  choix  à  i'Hcritier  ?  M.  Cujas 
fur  la  Loi  pénultième  ,  Cod.  de  verb.  ftgn.  dit  qu'il  y  eut  autre- 
fois des  Jurifconfultes  qui  diftinguoient  les  Legs  où  le  Tefta- 
teur  a  adreffé  la  parole  à  I'Hcritier  ,  d'avec  ceux  qu'il 
a  conçus  en  des  termes  dircds  &c  abfolus.  Si  le  Teitatcuc 
avoit  dit  qu'il  chargeoit  fon  Héritier  de  donner  à  m\  tel  ,  ou 
à  un  tel  5  ïUi  aut  illi  fundmn  dato  ,  I'Hcritier  devoit  avoir  la 
faculté  d'élire  ;  mais  il  n'en  étoit  point  de  même  quand  la  forme 
"du  Legs  étoit  direde  &:  abfoliiè  ^  illi  aut  illi fmdum  do  legg  , 
ou  bien  ,  fmdum  illi  aut  illi  capiunto  ;  ils  ne  permettoient  pas 
que  THcritier  pût  fc  mêler  alors  d*aucun  choix. 

1 1  L  Telle  étoit  la  manière  de  penfec  de  ces  anciens  Jurif- 
confultes, M.  Cujas  nous  apprend  qu'elle  étoit  reprouvée 
par  le  plus  grand  nombre.  Elle  a  même  été  rejcttée  dans  les 
derniers  temps  par  une  Loi  exprefle  de  l'Empereur  Juftinien. 
Et  je  crois  qu'il  ne  faut  pas  faire  plus  de  grâce  parmi  nous  aux 
Auteurs  qui  ont  prétendu  la  faire  revivre  dans  une  autre  efuéce 
de  difpofition.  Car  enfin,  que  les  Fidéicommis  foient  conçus 
en  des  termes  obliques  ou  direds  ,  ils  n'en  font  pas  moins 
de  même  nature  ;  c'efl  toujours  une  charge  de  rendre  qui  ne 
peut  s'exécuter  que  par  le  miniftere  &:  par  les  mains  de  l'Hc- 
sirier  j   ôi  les  termes  les  plus  direds  ôc  les  plus   abfolus   ne 
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fçauroicnt  autorifer  les  Subftitués  à  s'emparer  des  Biens  de  leur 
autorité.  Ainfi  eft-il  naturel  que  le  Teftateur  ait  entendu  atta- 
cher quelque  fînefTe  à  uue  différence  de  mots  qui  n  en  apporte 
point  dans  le  fonds  de  fa  difpolition.  D'ailleurs  ,  il  faut  reve- 
nir encore  c\\  cet  endroit  aux  Loix  d'où  la  faculté  à^éïiït  a 
tiré  fon  origine.  Qif un  Tcftateur  ordonne  en  termes  direds, 
fans  adrefïer  la  parole  à  l'Héritier  ,  fans  intereffer  en  rien 
fon  miniftere  ,  que  fes  Biens  foient  confervés  dans  la  Famille , 
njolo  m  hona  in  familiâ  remanemt  ,  l'Héritier  n'en  jouit  pas 
moins  du  droit  de  lailîer  les  Biens  à  un  fcul.  Voilà  donc  la 
Qiicftion  formellement  décidée  ,  puifqu'il  eft  reçu  aujourd'hui 
que  les  Fidéicommis  exprclîémenî;  faits  à  Ja  Famille  ou  aux 
Enfans ,  font  de  même  nature  que  quand  il  a  été  amplement 
ordonné  que  les  Biens  ne  feroient  point  aliénés  hors  de  la  Famille. 
I  V.  C'eft  ainfî  que  la  Jurifprudence  l'a  conftament  déter- 
miné. Les  Arrêts  rapportés  par  Maynard ,  liv,  5.  chap.  pi. 
^liv.  6,  cha^.  3.  &  par  M.  de  Catcllan ,  Uv.  2.  chaf,  14.  font 
dans  l'efpéce  d'une  Donation  faite  au  Pcre  &  aux  Énfans.  De 
là  refulte  un  Fidéicommis  en  faveur  des  Enfans  ,  mais  i\\\  Fidéi- 
commis conçu  dans  les  termes  les  plus  direds ,  les  plus  abfo- 
lus  ô^  les  plus  indépcndans  du  miniftere  du  Père  s  c'eft  le 
Donateur  qui  leur  défère  lui-même  les  Biens ,  &  cependant 
les  Arrêts  n'ont  pas  laiffé  d'accorder  au  Père  la  faculté  d'élire» 


il 


QUATRÎE'ME  a^ESTION. 

Si  la  faculté  d*éHre  a  lieu  ,  lorfqiie  la  Subfti- 
tution  fè  rapporte  à  des  Enfans  qui  étoient 
nés  ou  conçus  lors  de  la  mort  du  Teftateur. 

L  /^  PIN /ON   de   Fernand     D  olive, 

^^  fur  attc  Slncftion,  î  1 1.   Le  Parlement  de  Tou- 

1 1.  Opinion  contraire  de  M,     loufe  JKge  félon  ce  dernier  avis. 

I.  y*  E  Dod'iir  Fcrnùnd  ,  fuivi  en  cela  par  Diiperier  ,  liv,  3. 
Lrf  q^efl.  2,  ôé  par  M.  de  Cambolas,  liv.  5.  chaf.  2.  veut  que  la 
facuicé  d  eJire  ceffe  en  ce  cas  s  &  la  raifon  qu'il  en  donne  ,  c'eil 
que  de-U  que  le  Teftateur  a  connu  les  Enfans  ,  il  eft  cenfé 
les  avoir  chéris  pour  eux  mcine  &:  avoir  eu  autant  le  dcffein 
d'honorer  leurs  perfonnes  que  leur  qualité. 

I I.  M.  Dolive  a  contredit  fur  ce  point  la  Dodrine  de 
Fernand.  11  ne  reconnoîc  point  d'autre  diftindion  que  de 
fçavoir  fi  les  Enfans  ont  été  nommés  en  détail  dans  le  Tefta- 
ment  ,  ou  s'ils  ont  été  appelles  fous  la  qualité  vague  d'En- 
fans.  L'Expreifion  des  Perfonnes  inipofe  ,  dit- il  ,  à  l'Héritier  la 
neceffité  de  rendre  à  tous  ceux  qui  ont  été  nommés  dans  la 
Subflitution  5  Mais  au  fécond  cas  il  foûtient  que  àt-\^ 
que  les  Enfans  n'ont  été  appelles  que  fous  cette  qualité  ,  le 
Teftateur  eft  réputé  navoir  eu  en  vue  que  la  qualité  feule 
d'Enfans  ;  qu  ainfi  foit  qu'ils  ayent  été  connus  de  lui  ,  foie 
qu'ils  ne  layent  pas  été  5  le  droit  d'élire  doit  être  éc^akmenc 
accordé  à  l'héritier. 

III.  L'Arrêt  du  15.  Février  1^34.  que  M.  Doîivc  rap^ 
porte  3  le  jugea  de  même  ;  on  ne  peut  douter  ^  dans  l'cfpéce 
de  cet  Arrêt,  que  les  Enfans  n'euflènt  été  parfaitement  connus  , 
puifqu'il  s'agiffoit  du  Teftamenc  d'une  Merc. 

D  i; 


il  E»  quels  Cas  le  droit  d' élire  a  lieuj 


CINQIJIE'ME  QUESTION. 

Si   les    Enfans  qui  fuccedent  par  tranfîniilion 
de  leur  Pcre  font  fujets  à  TélecStion  de  THeri- 


tier  <i;reve. 


LA  Qucftion  peut   fe  rencontrer  ,  on  dans  Je  cas  d'une 
Inftiaition  contraduclle  ,  ou  dans  les  Fidéicommis  Teita- 
mentaircs ,  ou  dans  refpéce  des  Donations. 


p^^j 


a> 


d 


EXAMEN    DE     LA    Q^U  E  S  T  I  O  N 
par  rapport  aux  Infticutions  contraduelles. 


I.    Ç*  /  {^a?JS  les  Jnfiitutions  con- 

^  tra^fuelles  les  hnfans  font 
verïtAhlement  admis  dn  chef  ^ 
fâv  fucceJTion  de  leur  Père  ,  c^ 
raifons  four  faire  voir  que  ceft 
le  Père  qui  leur  en  tranfmet  le 
droit. 

1 1.  Raifons  au  contraire'  four 
établir  que  les   ^Enfans  fuccedent 

I.  np*  O  u  T  dépend  de  bien  pénétrer  quel  eft  le  droit  qui 

X    foie  admettre  les  Enfans  dans  le  cas    du  predeccs  du 

Père.    Il  iemble  dabord  que  les  Enfans  fuccedent  du  chef  du 

Père.     Que    le   Père    a   été    laili.  de   i'Inflitution  ,   &:  qu'il 


de  leur  propre  chef^  en  vertu 
aune  difpofition  tacite  par  la- 
quelle ils  font  cenfés  perfonnel^ 
lement  apellés, 

III.  Arrêts  qui  cm  ju^é  fur 
le  fondement  de  cette  maxime 
que  la  fatuité  d'élire  devoit  avoir 
lieu  à  leur  égard. 
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la  leur  a  tranfinife  avec  tous  les  autres  droits  de  fon  patri- 
moine. En  effet  ,  les  inftitutions  dont  il  s'agit  font  des  Con- 
trats 5  elles  participent  à  la  nature  des  Donations  entre-vifs.  Il 
cft  vrai  que  leur  exécution  eft  fufpenduë  jufqu'après  la  mort. 
Mais  telle  cft  la  nature  des  Difpofitions  contraéluelles ,  qu'en- 
core qu'elles  foient  fuipenduês  par  un  terme  ,  ou  par  une  condi- 
tion 5  elles  ne  laiffent  pas  d  être  acquifesdès  le  premier  moment  à 
"celui  qu'elles  regardent  &:  de  faire  partie  de  fcs  Biens ,  de  forte 
que  l'cfperance  qui  s'cft  formée  fur  fa  téce  paffe  librement  à  fcs 
héritiers.  Ainfi  il  femble  que  tous  les  Enfans  ,  fi  tous  ont  fuccedé 
au  Pcre  ,  doivent  concourir  dans  l'utilité  de  cette  inftitution  ,  ou 
que  s'il  ne  laifle  qu'un  héritier,  celui-là  feul  doit  en  recueillir 
le  profit  'y  mais  que  dans  l'un  ni  dans  l'autre  cas  ,  les  Enfans 
ne  doivent  pas  dépendre  du  choix  de  celui  qui  a  fait  l'infti- 
tution. 

1 1.  Quoique  ce  raifonncment  foit  fondé  fur  les  premières 
règles  des  Contrats ,  il  eft  pourtant  vrai  de  dire  que  le  Père 
na  été  réellement  faifî  de  rien  qu'il  ait  peu  tranfinettre  à  fcs 
Enfans.  Ce  n'eft  pas  que  les  inftitutions  dont  il  s'agit  ne  forment 
véritablement  un  Contrat,  mais  c'eft  un  Contrat  qui  porte  fur  une 
hérédité  &c  fur  le  titre  d'Hcritier.  Or  une  hérédité  qui  fuppofe 
le  tranfport  de  l'univerfalité  des  Biens  Se  de  tous  les  droits  per- 
fonels  adifs  &  palfifs  ne  peut  être  jamais  acquife  qu'à  la  mort, 
parce  qu'il  n'y  a  point  de  maxime  plus  certaine  que  celle  que 
nul  ne  peut  avoir  un  héritier  de  fon  vivant.  De-là  vient  oue 
tous  les  Auteurs  ont  généralement  convenu  que  les  Inftitu- 
tions contraduelles  devenoient  caduques  par  le  prédecès  de 
l'Héritier  inftitué  :  &  cette  caducité  n'auroit  pas  été  moins  dé- 
clarée à  l'égard  des  Enfans  qu'à  l'égard  des  Héritiers  étrangers , 
fi  l'on  n'avoir  été  retenu  à  leur  égard  par  des  confidcrations  parti- 
culières, qui  font  que  l'inftitution  n'étant  jamais  que  dans  un 
Contrat  de  mariage  ,  on  préfume  que  celui  qui  l'a  faite ,  n'a  pas 
feulement  envifagé  le  Père  ,  mais  encore  les  Enfans  qui  dévoient 
naître  de  lui,  &:  que  fon  deffein  a  été  de  les  appeller  dans  le 
cas  que  leur  Père  décederoit  avant  que  d'avoir  recueilli.  Les 
Enfans  ne  font  donc  point  admis  à  raifon  de  leur  père  ,    ils 


2  4  2^  quels  cas  le  droit  d* élire  a  Ueu^ 

îe  font  de  leur  propre  chef  ,  &:  par  l'effet  à\\nQ  diipofîtioii 
tacite  qui  fe  rapporte  perfonnellement  à  eux.  Telle  eft  l'idée 
que  nous  en  donne  Ricard  ,  Tom.  i.  chap.  ^.  feâ}.  2,  difi.  3. 
n,  107 5".  Illnflitution  ^  dit-îl ,  ne  devient  foim  caduque  à  l égard 
des  'Enfans  5  farce  qti  étant  faite  far  un  Contrat  de  mariage  ,  il  efi 
k  vrefumer  quon  a  auffi  bien  confideré  le  fruit  qui  en  dcvoit  pro- 
'venir  que  les  ferfonnes  qui  contraient,  C'cit  dans  ce  même 
fens  que  raifonne  Coquille  en  fà  Queflion  172.  &  Duperier , 
liv.  4.  queft,  6,  Mais  il  n  y  a  aucun  Auteur  qui  nous  donne 
une  idée  aufli  détaillée  ^  auffi  parfaite  que  Lebrun  des  Suc- 
cédons ,  liv.  3,  chaf.  2.  n,  ^j\..  Le  Père  ne  peut  rien  tranfmettre  ^ 
fe!on  lui  5  parce  quil  ny  a  rien  d'échu  de  fon  vivant  ^  ^  les  En- 
fans  ne  font  reçus  a  fucceder  que  parce  qu  en  Us  regarde  comme  ayant 
hé  peyfonnellement  appelles  y  de  forte  ,  continue  cet  Auteur  , 
que  les  Enfans  ne  fuaedent  pas  du  chef  du  Pcre  ,  mais  de  leur 
fropre  chef  ^  &  tiennent  tout  dir élément  de  celui  qui  a  fait  linf- 
tution<, 

1 1  L  Cela  pofé  ,  rien  de  plus  facile  que  de  décider  la  Qiief- 
tion  dont  il  s'agit.  Car  dc-là  que  les  Enfans  font  cenfés  appelles 
par  une  difpofition  propre  bi  particulière  5  il  s'eniuit  que  cette 
difpofîtion  tacite  qui  fe  rapporte  collectivement  à  tous  ,  doit 
les  foumettre  à  la  faculté  d'élire.  C'eft  en  effet  ainfi  que  la 
Queftion  a  été  jugée  par  deux  Arrêts  du  Parlement  de  Tou- 
îoufe  5  l'un  du  mois  de  Septembre  i<5'3  2.  rapporté  par  M. 
Dolive  5  liv.  5.  chap.  14.  aux  Annotations  5  &  l'autre  du 
premier  Mars  172 1.  rapporté  par  M.  Furgole  en  fes  Obferva- 
dons  fur  l'Article  XIII.  de  l'Ordonnance  des  Donations. 
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EXAMEN    DE    LA    QJJESTION 

par  rapport  aux  Fidéicommis  Teftamentaires. 


I.  T  i^  Parlement  de  Tûtdoufe 
•*-'  a  rem  li  tranfmiffion  dans 
les  Fidéicommis  en  Ligne  directe, 
1 1.  ^/^  les  Bnfarn  qui  f ac- 
cèdent "far  celte  Tranfmiffion  fri- 
mlegiêe  ,  ne  doivent  pas  être  plus 
favorablement  traités  que  ceux 
qui  fuccedent  en  vertu  dune  dif- 
fojition  exprejfe. 


jugé  que  la  faculté  délire  ne  pou- 
voit  avoir  lieu  a  l  égard  des  En- 
fans  qui  fuccedent  par  tranfmijjlon 
de  leur  Père. 

I V.  Réfutation  des  raifons 
que  M,  de  CatelUn  employé  pour 
appuyer  la  décifion  de  cet  Arrêt» 

V.  Arrêt  contraire  lors  du- 
quel on  pofa  pour  principe  que  U 


m.  Arrêt  néanmoins  qui  a    faculté  délire  avoit  lieu, 

I.  Anpf  O  U  T  le  monde  fçaic  qu'au  Parlement  de  Touloufc  >  les 
X  Loix  qui  ont  déclaré  les  Fidéicommis  caduques  par  le 
pvédecès  des  Subilitués  ont  reçu  une  exception  dans  le  cas  des 
Subftitutions  en  Ligne  direde  ,  c'eft-à-dîre  ,  que  les  Enfans  fuc- 
cedent à  l'efperance  des  Fidéicommis  dont  leur  père  avoit  été 
honoré  par  un  afcendant.  On  a  long-temps  prétendu  que  cette 
Jurifprudence  pouvoir  trouver  un  fondement  dans  le  Droit. 
On  citoit  pour  cela  la  Loi  unique  Cod,  de  his  qui  ante  apert, 
Tabul.  qui  ne  décidoit  pourtant  autre  chofe  ,  finon  ,  que  les  En- 
fans  5  héritiers  inftitués  par  leurs  Pères ,  tranfmettroient  les  Biens 
de  la  SucceiTion  à  leurs  Defcendans  ,  quoiqu'ils  fuffent  àèccàcs 
avant  qu'il  eût  été  procédé  à  l'ouverture  du  Teftament.  On 
donnoit  encore  la  torture  à  bien  d'autres  Loix  pour  y  trouver 
i^QS  fémences  de  cette  tranfmiffion  irreguliére  5  mais  enfin  on 
a  reconnu  le  peu  de  jufteffe  de  tous  ces  argumcns ,  &  l'on  eft 
tombé  d'accord  que  la  tranfmiffion  dans  les  Fidéicommis  con- 
ditionnels n'eft  qu'un  paffedroit  que  les  Enfans  ont  ,  pour 
ainfî  dire  ,  furpris. 

I  L  Dans  cette  fîtuation  ^   ne  femble-t'il  pas  qu'après  avoir 


^  6  E?;  q'jels  Car  le  droit  d"" élire  a  lieu  , 

fait  rinjure  aux  Héritiers  de  porter  les  Fidéicoininis  dont  ils 
font  grevés  à  àcs  Enfans  qui  ne  font  point  appelles  ,  il 
falloit  3  loin  d'appeiantir  cette  charge  ,  chercher  au  contraire 
à  les  dédommager  en  la  rendant  aulïi  légère  qu'il  feroit  polfi- 
ble  :  que  puifqu^on  jugeoit  à  propos  de  les  grever  envers 
àcs  Enfans  à  qui  ils  ne  dévoient  rien ,  ils  meritoient  du 
moins  qu'on  leur  laiffât  la  fatisfadion  de  pouvoir  faire  un 
choix  qui  leur  tint  lieu  d'une  liberté  plus  entière  ?  Pourquoi 
en  effet  des  Enfans  qui  ne  font  admis  qu'à  titre  de  grâce  ÔC 
contre  la  difpofition  de  la  Loi ,  feroient-ils  plusavantagcufement 
traités  que  ceux  qui  ont  pour  eux  une  diipofition  expreife  ? 
Et  de-là  que  ceux-ci ,  malgré  la  difpofition  expreife  qui  les  appelle 
tous  5  font  fournis  à  l'éledion  de  l'Héritier  grevé  ,  pourquoi  les 
autres  à  qui  il  n'eft  rien  dû  en  feroicnt-ils  aifranchis  ? 

III.  C'eft  néanmoins  ce  que  le  Parlement  de  Touloufc  a 
fait  par  un  Arrêt  du  mois  de  Juin  \6q6,  qui  eft  rapporte 
par  M.  de  Catcllan  ,  liv,  2.  ckip  26,  on  jugea  que  l'Héri- 
tier grevé  n  avoir  pas  le  droit  d'éiirc  entre  les  Entans  qui  fucce- 
dent  par  tranfmifïion  à  un  Fidéicommis.  M.  de  Catelîan  allègue 
pour  appuyer  cet  Arrêt ,  que  les  Enfans  ne  font  point  admis 
en  ce  cas  au  Fidéicommis  de  leur  propre  chef  ,  mais  du 
chef  de  leur  Père  ,  en  forte  que  c'eft  pour  eux  une  efpéce 
de  droit  réel  patrimonial  &  fucccfïif  qui  les  faifit  également 
tous.  Il  ajoute  que  la  tranfmiilîon  eft  pour  les  Enfans  un  Béné- 
fice de  la  Jurilprudence  indépendant  de  la  volonté  du  Teftateur. 
Ainfi  ,  continuë-t'il ,  la  faculté  d'élire  qui  prend  fon  fondement 
dans  la  volonté  du  Teftateur ,  peut  bien  avoir  lieu  à  l'égard 
de  ceux  que  le  Teftateur  a  lui-même  honorés  ;  mais  elle  ne 
fçauroit  être  admife  contre  l'intérêt  de  cqux  qui  fuccedent  indé- 
pendament  de  lui. 

I  V.  Rien  de  plus  foible  que  l'une  &  l'autre  de  ces  deux 
raiions.  Car  en  premier  lieu  les  Enfans  qui  fuccedent  par 
tranfmiffion  ne  pourroient  être  cenfés  recuëiUir  du  chef  de 
leur  Père  qu'autant  que  lui-  même  auroit  été  faifi  avant  fon 
décès.  Or  toutes  les  Loix  nous  apprencnt  que  les  difpofitions 
Teftamentaires  ne  donnent  de  droit  qu'après  que  la  con- 
dition 
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dîtion  ou  le  terme  dont  le  Teflatciir  les  a  fait  dépendre  font 
échus  &  arrivés  5  &  c'eft  ce  qui  a  fait  dire  à  la  Loi  42.^. 
de  acq.  rer.  dom.  qu'une  Subftitution  qui  n'cft  point  encore 
échue  n'eft  point  dans  nos  Biens.  Suhftitutio  qu^  mndum  com- 
fctet  5  extïii  honjk  noftra  ejt.  On  a  (\  bien  reconnu  que  les  En- 
fans  ne  fiicccdent  point  par  \\x\  droit  provenu  de  la  perfonne 
de  leur  Père  ,  que  les  Arrêts  ont  ]v\2^^  d'un  coté  que  tous 
foit  qu'ils  foicnt  héritiers  foit  qu'ils  ne  le  foicnt  point  parti- 
cipent également  au  Bénéfice  de  la  tranfiniiîion  ;  Se  de  l'autre , 
que  les  Biens  dépendans  de  cette  tranfiniffion  ne  font  pas 
compris  dans  les  Fidéicommis  que  le  Père  lui-même  a  impofés 
à  fes  Enfans.  En  fécond  lieu  ,  c'cft  une  erreur  de  croire  que 
le  privilège  dont  il  s'agit  foit  indépendant  de  la  volonté  du 
Tcftatcur.  11  prend  au  contraire  fon  fondement  dans  la 
volonté.  On  n'admet  les  Enfans  que  parce  qu'on  préfume 
en  vertu  de  la  pieté  naturelle ,  que  le  Teftateur  a  entendu  les 
appeller  en  défaut  de  leur  pcre  ,  ou  plutôt,  parce  qu'on  pre- 
fume  qu  il  n'auroit  pas  manqué  de  les  appeller,  s'il  avoit  préveu 
que  leur  Pcre  eût  du  mourir  avant  que  d'avoir  recueilli. 
Ainfi  c'eft  la  même  fituation  que  dans  le  cas  de  l'inflitution 
contraéiuelle  5  c'eft  dans  l'un  &  dans  l'autre  cas ,  une  difpofi- 
tion  tacite  qui  fait  fucceder  les  Enfans ,  &  de-là  par  une  con- 
fequcnce  naturelle  ,  il  eft  vrai  de  dire  que  la  faculté  d'élire 
doit  être  reçue  dans  l'un  comme  dans   Tautre. 

V.  Tels  font  en  effet  les  principes  qui  furent  adoptés  lors 
de  l'Arrêt  de  Partage  du  27.  Juin  1^78.  dont  il  a  été  parlé 
fur  la  fin  de  la  féconde  Queftion.  La  contcftation  étoit  entre 
des  Enfans  qui  n'avoient  part  au  Fidéicommis  que  par  tranf- 
miffion  de  leur  Père  ,  &  l'on  ne  douta  pas  que  Mar- 
guerite Meynier  héritière  inilituée  n*eût  pti  faire  un  choix.  On 
ne  fe  partagea  dans  les  avis  que  pour  fçavoir  d'un  côté  ,  fi  la 
donation  univerfelle  tenoit  lieu  d  elcdion  &  de  l'autre  ,  fi  l'é- 
ledion  qui  en  pouvoir  refulter  n'étoit  pas  devenue  caduque 
par  le  predecès  de  celui  qui  avoit  été  choifu 
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EXAMEN    DE    LA    QJLJESTION 

par  rapport  aux  Donations. 

c/af^s  ces  Jones  de  Bonatlom  les 
"Enfans  qui  décèdent  après  le  Do- 
nauM ,  mais  avant  V accompli fe- 
ment  de  la  condition  apfofée  a  la, 
Donation ,  ne  tranfmettent  rien  à 
leurs  Siicceffefirs, 

V  î  1 1.  Conclufion  tirée  de  ces 
principes  que  le  petits-fils  en  dé- 


I.  T^  ANS  les  Donations  jattes 
*-^  a  un  Donataire  p/efent  dr 
acceptant ,  le  Donateur  na  point 
le  droit  d'élire  après  le  deces  dit 
Donatatre  entre  les  Enfans  qui 
font  nés  de  lui  &  qui  lui  ont 
fuccede. 

II.  Bn  doit  "  il  être  de  me  me 


des  Donations  faites  aux  Enfans    faut  de  leur  Père  ,   ne  fuccedent 
à  naître  ,  lorjque  les  Enfans  du     point  à  ces  Donations  du  chef  du 


premier  degré  quelles  regardoient-^ 
décèdent  avant  le  Donateur  , 
laiffant  au  monde  des  petits-fils  ? 

III.  Si  les  Donations  de  cette 
cfpéce  faififfent  les  Enfans  au 
moment  de  leur  naijfance  -y  ou  fi 
elles  ne  les  faftjfent  quau  temps 
qui  a  été  marqué  pour  leur  exé- 
cution. 

IV.  Rai  fions  qui  établi  fient 
quelles  fiont  comme  des  difipofi- 
tions  de  dernière  volonté  qui  n  at- 
tribuent de  droit  qu  après  l  événe- 
ment du  terme  c^*  de  la  condition, 

V.  Sji^  cefi  fur  ce  principe 
rrénéraLque  roule  toute  la  fur  if- 
prudence  établie  dans  cette  matière, 

V  L  DoBrine  des  Auteurs  qui 
l'ont  penfé  &  décide  de  même, 
VII.    Arrêt  qui  a  jugé  que 


Père  qui  n  avott  rien  acquis  ,  mats 
quils  font  admis  de  leur  propre 
chef  ^  par  une  tranfimiffion  pri^ 
vilegiée  ,  telle  que  dans  les  Fidéi- 
commis  Tefiamentaires  à*  dans  les 
infiitutions  contradl^uelles, 

I  X,  La  tranfimiJTion  efi  pour- 
tant plus  avantageufie  dans  les  Do- 
nations fiaites  far  Contrat  de  ma- 
riage que  dans  Us  Fidéicommis 
Tefiamentaires  ,  en  ce  quelle  fiait: 
admettre  les  petits  fils  au  préju- 
dice même  de  leurs  Oncles  ou  en 
concours  avec  eux, 

X.  Rai  fins  de  cette  différence, 
X  I.  S^ie  lafiaculté  doit  avoir 
lieu  entre  les  petits  fils  quifiucce- 
dent  aux  Donations  dont-il  s'agit  j 
en  défiant  des  Enfians  du  premier 
deo-ré. 
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L  r^  I  la  Donation  a  été  faite  à  un  Donataire  prcfent  & 
l3  acceptant  ,  tout  le  monde  convient  que  le  Donateur 
n*acquiert  point  par  le  predecès  du  Donataire  la  liberté  de  ch'oifir 
entre  les  Ënfans  qui  font  nés  de  lui  &c  qui  lui  ont  fuccedé. 
En  effet  ,  les  Biens  ont  été  acquis  au  Donataire  ;  les  Enfans 
les  ont  tuouvés  dans  ion  Patrimoine  5  il  n'efl  donc  permis 
au  Donateur  de  privet  aucun  d'eux  d'une  portion  qui  leur  eft 
acquifê  par  la  voye  légitime  de  la  fucceffion.  C'cft  ainfique 
la  Queftion  a  été  jugée  par  un  Arrêt  du  premier  Mars  1731. 
que  M.  Furgole  rapporte  ïiir  l'Article  XIII.  de  l'Ordonnance 
de  1731. 

I I.  Mais  en  fera-t'il  de  même  des  Donations  faîtes  à  des 
Enfans  à  naître  ?  Et  s'ils  viennent  à  décéder  ,  le  Donateur 
aura-t'il  la  faculté  d'élire  entre  les  petits-fils  ?  L'idée  commune 
eft  que  ces  fortes  de  Donations  quoique  faites  à  des  Donataires 
qui  n'exiflant  point  encore  ,  n'ont  pu  ni  les  connoître  , 
ni  les  accepter ,  ont  pourtant  tout  le  caraéccre  de  difpofîtions 
contraéluelles ,  qu'elles  faifllfcnt  les  Enfans  ,  qu'elles  forment 
un  droit  certain  en  leurs  perfonnes ,  enfin  qu'elles  les  rendent 
"véritablement  Donataires.  Et  dans  cette  idée  les  pctits-fîls  rece- 
vroient  les  Biens  de  la  main  de  leur  Père  par  la  voyede  la  Suc- 
ceffion  5  ce  qui  interdiroit  toute  faculté  d'élire  au  Donateur. 

III.  Mais  quelque  reçue  que  foit  cette  manière  de  penfer  , 
elle  m'a  toujours  paru  dircâcment  contraire  à  la  nature  des 
Difpolitions  dont  s'agit  ,  8c  je  croi  que  ces  Donations  nonc 
le  caradere  de  ^Donations  entre.- vifs  que  vis-à-vis  du  Dona- 
teur 5  pour  lui  interdire  la  liberté  de  difpofer  des  Biens  autre- 
ment qu'il  ne  l'a  deftiné  par  le  Contrat  de  maria^^e  5  mais 
que  pour  ce  qui  concerne  les  Enfans  ,  elles  font  de  pures 
Donations  à  caufe  de  mort  ,  qui  ne  leur  donnent  de  droit 
qu'au  tems  précis  que  le  Donateur  a  marqué.  C'cft  ce  qui 
s'établit  également ,  foit  par  les  principes  généraux  du  Droit 
foit  par  l'efprit  de  la  Jurifprudence  Françoife. 

I  V.  Quelle  eft  en  effet  la  raifon  pour  laquelle  les  difpofî- 
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tions  portées  par  les  Codicilles  &  les  Tcftamens  ne  donnent 
de  droit  qu'après  récheancede  la  condition  ou  du  terme  que 
le  Tcftateur  a  pôles  ,  au  lieu  que  les  Difpofitions  contraduelles 
faififlènc  incontinent  Se  fans  attendre  que  la  condition  ou  le 
terme  foicnt  échus.  Il  ne  faut  pas  penfer  que  cette  différence 
vienne  de  la  nature  même  des  Aélcs  ,  elle  eft  uniquement  fon- 
dée fur  la  diiferente  manière  dont  les  cliofes  s'y  traitent.  Les 
Contrats  fc  forment  par  le  concours  de  deux  Parties  ,  dont  Tune 
accepte ,  tandis  que  l'autre  promet.  Ainfi  par  la  force  de  cette 
flipulation  la  Partie  interefîée  doit  acquérir  dabord  un  com- 
mencement de  droit  fur  ce  qui  lui  eft  promis  ,  elle  realifc  fou- 
dain  l'cfperance  que  l'autre  a  bien  voulu  lui  donner.  Mais  il  en 
cil  autrement  des  Codicilles  ou  des  Teftamcns  où  toute  la  fubf- 
tancc  des  difpoiitions  reiide  purement  dans  la  volonté  de  celui 
qui  difpofc  5  car  dc-là  que  les  Héritiers  ou  les  Légataires  n'ont 
rien  à  raifon  d'cux-méme  ,  qu'ils  tirent  tout  de  la  volonté  du 
Tcftateur,  il  s'enfuit  neceflitirement  qu'il  ne  peut  y  avoir  pour 
eux  de  droit  acquis  qu'à  l'inftant  précis  où  cette  volonté  defcend 
&  fe  porte  pour  ainiî  dire  vers  eux  ,  par  l'accomplilTemcnt  de  la 
condition  ou  lechcancc  au  terme  qui  l'a  tcnoicntfufpenduè.  Telle 
cil  la  raifon  de  la  différence  entre  les  Contrats  &  les  Tefta- 
mens  ;  &:  cette  différence  ,  comme  on  voit  ,  ne  dérive  nulle- 
ment de  la  nature  même  des  Aâes ,  elle  n'cft  fondée  que  fur 
la  différence  de  l'ordre  qui  y  règne.  De  forte  que  s'il  arrive 
que  les  Contrats  prenant  la  nature  des  Tcftamens  ,  on  y 
admette  des  Difpoiitions  qui  ne  ioient  fondées  que  fur  la 
volonté  de  celui  qui  s'oblige  ou  qui  promet  ,  il  s'enfuivra  , 
dans  ce  genre  irregulier  de  Contrat ,  que  les  Difpoiitions  ainiî 
que  dans  les  Teftamens  n'auront  la  vertu  de  iâiiir  ceux  au 
profit  de  qui  elles  font  faites  que  lorique  le  temps  preiirit 
par  la  volonté  fera  écheu. 

V.  Or  ce  que  les  Romains  n'avoient  admis  que  dans  ks 
Teftamens  5  fe  trouve  autorifé  parjiii  nous  dans  les  Contrats 
de  mariage.  On  y  admet  des  Difpoiitions  où  celui  qui  donne  y 
fait  tout  par  le  mouvement  de  fa- volonté.    On  y  donne  à  des 
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Enfaiis  qui  n'exiftanc  point  encore  ne  peuvenc  ni  connoîcrc 
ni  accepter.  Enfin  le  Donateur  n'cft  lié  que  par  fon  propre 
fuffrage  ,  &  il  eft  tel  qu'un  Teftateur  qui  difpofe  fcul  dans  un 
Teftanient  ou  un  Codicille.  Il  eft  vrai  qu'il  y  a  cette  différence, 
que  la  Donation  eft  irrévocable  par  le  privilège  du  Contrat , 
au  lieu  que  les  Difpoficions  Teftamcntaires  peuvent  être  révo- 
quées. Mais  cette  différence  ne  change  rien  ,  &:  pour  s'en 
convaincre  ,  il  n'y  a  qu'à  faire  attention  qu'encore  que  les 
Difpofitions  Tcftamentaires  deviennent  pareillement  irrévoca- 
bles par  la  mort  du  Teftateur  ,  elles  ne  faififfent  pas  mieux 
les  Héritiers  &:  les  Légataires  ,  jufqu'après  l'échéance  du 
terme  ou  de  la  condition.  Ainfi  puifque  les  Donations  faites 
aux  Enfans  à  naître  ,  font  de  même  nature  que  les  Difpofi- 
tions Tcftamentaires ,  c'eft-à-dire,  que  les  unes  & 'les  autres 
ne  confiftent  également  que  dans  la  feule  volonté  de  celui 
qui  difpofe  ,  il  s'enfuit  que  l'effet  des  unes  &  des  autres  doit 
fe  régler  fur  les  mêmes  principes  ,  que  le  droit  n'y  doit 
être  acquis  qu'au  temps  qui  a  été  marqué  dans  le  Teilament 
ou  dans  le  Contrat. 

V  I.  Tel  cft  l'efprit  de  la  Jurifprudence  Françoife.  Car  ne 
décide  -  t'on  pas  conftament  d'un  côté  ^  que  ces  fortes  de 
Donations  deviennent  caduques  par  le  predecès  des  Enfans  5 
3c  de  l'autre  ,  que  le  predecès  des  uns  fait  accroître  les  Biens 
à  ceux  qui  furvivent  ?  Or  cette  caducité  &  cet  accroiflement 
fuppofent  d'une  manière  bien  fenfible  que  les  Enfans  n'avoicnc 
encore  rien  acquis.  Autrement  leur  mort  n'auroit  point  l'effet 
de  rendre  les  biens  libres  dans  les  mains  du  Donateur ,  ou  d'en 
enrichir  les  frères  furvivans  :  elle  feroit  paffer  leur  portion 
à  leurs  Héritiers.  On  voit  en  effet  que  le  Dodeur  Fernand 
a  été  réduit  d'en  venir  à  cette  extrémité  ,  lorfqu'il  a  voulu 
foûtenir  dans  fon  Traité  des  Inftinitions  contradelles ,  chap.  i  o. 
».  5.  que  les  Donations  &  SubiHtutions  contraétuelles  faifif- 
loient  dabord  les  Enfans. 

VII.  Enfin  c'eft  ainfi  que  la  nature  des  Donations  dont 
il  s'agit  a  été  expliquée  par  deux  Auteurs  bien  recommanda- 

blcs.    Valla  de  Rébus  duhiis  5  Traité  fécond  fur  la  fin  5  cnfeigne 
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en  rennes  exprès  ce  que  j'ay  dit  au  commencement  5  que  les 
Donations  dont  il  s'agit ,  ne  font  confiderées  comme  àcs  Do- 
nations entre -vifs  ,  que  par  Tirrevocabilité  qui  les  affranchie 
de  l'inconftance  du  Donateur  5  mais  que  par  rapport  aux  En- 
fans  3  elles  fe  reduifent  en  vrayes  Donations  à  caufe  de  mort , 
&  ne  faififfent  que  ceux  qui  fe  trouvent  en  état  au  teiîips  du 
décès.  Stiftinemr  atttem  ifla  donmo  ïn  ferfonâ  eoram  liberorum  qui 
fdtn  ftipervixerum -,  quaji  mortis  caufâ  facU  Jït.  Mr.  Cujas  tient 
le  même  langage  dans  fa  Confujtation  58.  Il  ne  comprend 
pas  que  la  Donation  puifte  prendre  le  caradere  de  Donation 
entre  -  vifs  en  la  pcrfonne  d'un  fils  qui  n'cft  point  encore  ôd 
qui  n'a  pas  peu  l'accepter  j  elle  eft  donc  ,  dit-il ,  à  fon  égard 
une  pure  Donation  à  caufe  de  mort ,  &  la  mort  eft  le  feul 
temps  qui  lui  défère  quelque  droit.  Dîcebam  mn  ejfe  donaùonem 
imer  vivo  s  qtu  fa6td  efi  ei^qui  in  rébus  hummis  nondum  cjfet  ^  ^ 
quamvis  flio  nondum  concefto  donari  foffit  exemple  injitmrioms , 
tamen  effeÛum  donatio  non  habet  antequam  nafcatur . . , .  ^  vires 
ûccifiav  ex  morte  patris.  On  trouve  enfin  les  mêmes  principes 
répandus  &  développés  dans  Fontanella  de  pa6t.  nupt  clauf  ^. 
Glof.  ^.  n.  iS,  &  fiivans.  Dans  Molina  De  primogen.  hifp. 
liv,  I.  chap,  12.  Dans  Gregorius  Tolofanus  In  fuo  jynta<imaTe 
fms^  liv.  41.  cap,  7.7^.  17.  Et  Fernand  lui-même  au  Traité 
cité  ,  cap.  p.  n.  2.  femble  avoir  abandonné  fes  premiers  princi- 
pes 5  puifqu'il  déclare  que  les  Donations  de  cette  efpece  ne  font 
pas  fufpenduës  feulement  pour  l'exécution  ,  mais  aufîî  pour  la 
fubftancc  de  la  difpofîtion.  Morttto  pâtre  effc6ium  dumtaxathabct  ^ 
execntionem.  Voilà  qui  regarde  l'exécution.  Mais  Fernand  ajoute, 
ne c  vires  habent  nifi  pofi  mortem.  Et  voilà  qui  dénote  fenfible- 
ment  que  la  fubliance  de  la  difpofîtion  eft  fufpenduë. 

VIII.  A  toutes  ces  autorités  fe  joint  celle  d'un  Arrêt  célè- 
bre de  l'année  i6'7^.  qui  eft  rapporté  par  M.  de  Catellan  , 
liv,  2.  chap,  27.  Un  Père  fait  une  Donation  par  fon  Contrat 
de  mariage  à  l'un  des  Enfans  qui  feroit  nommé  par  lui  ou 
par  fon  Epoufe ,  &  en  défaut  d'éleélion  5  il  ordonne  d'avance 
que  les  Biens  appartiennent  à  l'aîné.  Le  Père  ne  fait  aucun 
choix  3  &  la  Femme  après  lui  meurt  pareilkm.ent  fans  avoir 
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élu.  C'étoit  là  le  cas  auquel  la  Donation  avoit  été  deftinée 
à  Taîné.  L'aîné  ayant  encouru  h  mort  civile  avec  confifcation 
des  Biens  dans  Tintervalle  du  décès  du  Pcre  à  celui  de  la 
Mère  ,  Mr.  le  Procureur  général  prétendit  que  le  Fifc  en 
qualité  de  fuccefTcur  de  ce  Fils  ,  devoit  être  maintenu  dans 
les  Biens  donnés.  La  Queftion  nauroit  point  été  fufcepcible 
de  doute  en  fuppofant  qu'il  fût  vrai  que  les  Donations  à  un 
Enfant  à  naître  foient  de  la  nature  des  ftipulations ,  qui  quoique 
fufpenduës  par  un  terme  incertain  ,  ou  par  une  condition  , 
faifiiïent  incontinent  &  fans  délai  ceux  en  faveur  de  qui  elles 
font  faites.  Mr.  le  Procureur  général  auroit  juilcment  fourenu 
que  la  Donation  avoic  laill  d'avance  l'ainé  ,  que  relpe- 
rance  lui  en  avoit  été  acquife  ,  qu'elle  avoit  fait  partie  de 
fon  Patrimoine  ,  qu'ainfî  elle  étoit  pafTce  au  Fifc  avec  le 
refle  de  fes  Biens.  La  prétention  de  Mr.  le  Procureur  général 
paroilloit  même  d'autant  plus  raiionnable  que  lors  de  la  mort 
du  Père  Donateur  ,  l'aîné  jouifToit  encore  de  fa  capacité  , 
Se  l'on  pouvoit  douter  fî  l'intention  du  Père  n'avoit  pas  été 
de  rendre  la  Donation  prefente  en  faveur  de  l'aîné  au  mo- 
ment précis  de  fon  décès  ,  en  permettant  feulement  à  la 
Mère  de  le  dépoiiillcr  après  coup  par  un  choix  contraire.  Mais 
l'Arrêt  n'en  jugea  pas  de  même.  On  jugea  qu'aux  termes  du 
Contrat  la  Donation  avoit  dû  être  fufpenduë  jufqu'au  temps 
du  décès  de  la  Mère  ,  Se  que  tant  qu'elle  avoit  refté  fufpenduë  , 
nul  des  Enfans  n avoir  été  faifi  d'aucun  droit  ;  enfin  que  le 
droit  ne  s'étoit  déterminé  qu'au  moment  que  le  Père  avoit 
marqué  pour  l'accompliffement  de  la  Donation.  Ainii  la  demande 
du  Fifc  fut  rejettée  Se  fans  avoir  égard  à  la  perfonne  de  l'aîné 
qui  avoit  ,  pour  ainfi  dire ,  ceffé  d'être  avant  que  la  Donation 
ne  fût  échue  ,  les  Biens  furent  déférés  à  l'aîné  de  ceux  qui 
fe  trouvèrent  capables  lors  du  décès  de  la  Mère. 

1  X.  Après  avoir  ainfi  prouvé  que  les  Donations  dont  il 
s'agit  ne  laififïènt  point  ,  il  s'enfuit  par  une  confequence  bien 
naturelle  que  lorfqu'en  défaut  des  Enfans  on  admet  les  petits- fils 
à  recueillir  les  Biens  donnés ,  ce  n'eft  nullement  par  les  règles 
d'une  tranfmiifion  réelle  ôc  proprement  dite  >  qu'on  ne  les  admet 
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point  du  chef  de  leurs  Pères  qui  n'ont  jamais  rien  acquis  qu*ils 
ayent  éré  en  état  de  tranimettre  :  enfin  qu'on  les  admet  de 
leur  propre  chef  ,  de  la  même  manière  qu'ils  font  admis  dans 
les  Inflitutions  contractuelles  ou  dans  les  Fidéicommis  tefta- 
mentaires.  Mais  s'il  en  eil:  ainli  ,  dira-t'on  ,  pourquoi  la 
Succeiiion  des  petits-iils ,  dans  ces  Donations  ^  eft-clle  plus  avan- 
tageufe  que  dans  les  Fidéicommis  tcftamentaires  ?  Car  dans 
les  Fidéicommis  teftam.entaircs ,  les  petit-fils  ne  font  admis  qu'au- 
tant qu'il  ne  fc  trouve  point  d'Enfans  du  premier  degré  qui 
foient  capables  de  ûicccdct  lâns  le  fecours  de  cette  traniinifîioa 
privilégiée  5  au  lieu  que  dans  les  Donations  ou  les  Subflitu- 
rions  contractuelles  ,  les  Arrêts  ont  décidé  que  les  neveux  con- 
courent avec  leurs  Oncles  ,  ou  leur  font  même  préférés.  Ainfi 
M.  de  Catellan  ,  liv.  2.  chap,  15.  rapporte  un  Arrêt  rendu 
en  la  première  Chambre  des  hnquétes  le  31.  Mars  i<5"3r.  qui 
jugea  que  les  Enfans  de  l'aînée  predccedée  dévoient  recueillir 
la  Donation  faite  à  l'aîné  preferablement  à  une  féconde  fille 
qui  avoit  furvécu  à  fon  Pcre.  Ainfi  par  un  autre  Arrêt  rendu 
en  Tannée  1555.  rapporté  par  Albert,  lett»  T.  chap.  53.  dans 
une  Donation  qui  avoit  été  faite  aux  mâles  &  puis  aux  filles , 
les^  petites-filles  nées  des  maies  ,  obtinrent  la  préférence  fur 
leurs  Tantes  filles  du  Donateur,  Et  telle  eft  auifi  la  décifion 
de  M.  de  Cambolas  ,  liv.  2,  chap,  10.  qui  l'a  emprunté  de 
Fernand  au  Chapitre  10.  de  fon  Traité  des  Inltitutions  con- 
traétuelles  ,  ».  _9. 

X.  La  raifon  de  la  difiPerence  eft  belle  Se  fubtile.  Elle  nous 
eft  expliquée  par  Lebrun  des  Succellîons  ,  liv.  3.  c/jap.  2.  /^,  ^6. 
elle  eft  prife  de  la  différence  des  vues  qui  régnent  dans  les 
Contrats  de  mariage  &  dans  les  Teftamens.  Comme  les  Con- 
trats de  mariage  iont  le  fondement  d'une  alliance  de  laquelle 
on  efpere  une  longue  pofterité  ,  on  prefume  dans  les  dif- 
pofitions  qui  y  font  faites  en  faveur  des  Enfans  5  qu'on  a  moins 
eu  en  vue  les  Enfans  eux-mêmes  que  les  branches  dont  ils  doi- 
vent être  les  chefs.  Mais  il  n'en  eft  pas  ainfi  des  Teftamens 
qui  n'ont  pas  le  même  rapport  à  l'établiffement  de  la  Famille  : 
un  Père  eft  ccnfé   ne   s'y  occuper  que  de  ceux  qu'il  appelle 

exprcfTcment  j 
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cxprefTemcnt  5  il  eft  ccnfé  n cnvlfager  qu'eux  feuls  datis  Icrdre 
de  fucccffioii  qu'il  prcfcrît.  En  un  mot ,  les  Difpoflrions  des 
Contrats  de  mariages  font  cenfées  affedci*  la  branche  s  au  lieu 
que  celles  des  Teftamens  font  limitées  aux  perfonnes.  Et  de-là 
cette  différence  que  dans  les  Contrats  de  mariage  les  petits- 
fils  font  naturellement  appelles  à  la  même  préférence  qui  avoic 
été  deftinée  à  ceux  qu'ils  reprefentent  ;  au  Jieu  que  dans  les 
Teftamens  où  la  préférence  eft  bornée  aux  perfonnes  ^  les  petits- 
fils  n'ont  aucun  droit  pour  s'appliquer  cette  préférence  5  &;  c'eft 
bien  affés  que  par  un  privilège  îingulier,  on  fupplée  d'otfice 
un  fécond  degré  en  leur  faveur  dans  le  cas  du  décès  de  tous 
les  Enfans  du  premier  degré. 

X  L  On  demandera  peut-être  à  quoi  doit  aboutir  cette  vafte 
differtation.  Mais  efl-il  bien  difficile  de  le  pénétrer  ?  Et  s'il 
eft  vrai  que  dans  les  Donations  dont  il  s'agit  ^  h  fucceffion  à 
laquelle  les  petits-fils  font  admis  en  défaut  du  perc  5  ne  foie 
point  le  fruit  cWinQ  tranfmiffion  réelle  ô<:  véritable  5  mais  que 
les  petits  -  fils  fuccedenc  de  leur  propre  chef  par  une  difpofi- 
cion  tacite  que  l'on  fous-cntend  en  leur  faveur  5  n*eft-il  pas 
fenfible  que  l'exécution  de  cette  volonté  tacite  qui  les  affcdc 
vaguement  ,  fous  Ja  qualité  colledive  d'Enfans ,  doit  être  la 
même  qu'on  a  déjà  reprefentée  pour  les  Inftitutions  contraéiucUes 
Se  les  Fidéicommis  tcftamentaires  y  c'eft-à-dire ,  qu'elle  doit  les 
fomnettre  à  la  faculté  d'élire? 


3  6  £??  quels  Cas  le  droit  d'élire  a  lieu  j 
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Si  les  Dirpofinons  qui  font  faites  au  fîngulier 
en  fiveur  du  Fils  légitime  &  naturel  du 
Donateur  ou  de  l'Héritier  ,  font  réputées 
colledives  pour  tous  les  Enfans  ,  en  forte 
qu'elles  donnent  pareillement  ouverture  au 
droit  d'élire. 


I.    OENTIMENT  de    Guy- 

^  pape  fur  cette  ^eftion  que 

tous  les  Enfans  font  cenfes  aff  elles. 

I I.  Exception  de  cet  Auteur 
dans  le  cas  que  le  Fils  a  été  appelle 
fous  la  qualité  de  mâle  &  charge 
de  forter  le  Nom  &  les  Armes ^ 

I I I.  Arrêt  du  Sénat  de  CaU- 
lome  en  faveur  de  tous  les  En- 
fans. 


IV.  Ra'îfons  qui  femhlent  de- 
"voir  faire  reftraindre  de  pareilles 
difpofmons  a  la  -perfonne  de 
l  ame, 

V.  Suite  des  raifons  qui  favo- 
rifent  la  caufe  de  l'aîné, 

V  L  Reponfe  aux  Loix  que 
Guy-pape  à*  fis  aâherans  emvlo^ 
yent  pour  le  fûutien  de  leur  opi- 


nion. 


L  T  A  Qncflioa  a  été  traitée  par  Guy-pape  dans  une  eipccc 
I  _  où  la  Donation  avoit  été  accompagnée  de  la  cliargc  de 
porter  le  Nom  &  les  Armes  5  Ôi  d  abord  cet  Auteur  décide 
que  régulièrement  tons  les  Enfans  font  cenfés  appelles  fous  Je 
mot  fin^ulicr  de  fils.  Videtur  quod  amho  liheri  dcbeant  aâmitti 
aà  dicta  hona  pofiqmm  duo  reperiumur  flii -,  ita  quod  fingnlaritas 
in  phiralitatem  refolvatur,  11  fe  fonde  fur  deux  Loix ,  dont  la 
première  porte  qu'un  Père  qui  donne   m\  Tuteur  à  fon  ^\s  y 
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eft  cenfé  le  donner  à  tous  ;  &  la  féconde  ,  que  loiTqu'un  Père 
a  f|it  un  Legs  par  Ton  Teftamcnt  au  fils  ou  à  la  fîUc  qui  pour- 
roit  naîcre  de  lui ,  tous  les  Enfans  qu'il  met  au  monde  font 
reçus  à  demander  un  Legs  égal  ,  à  moins  qu'il  ne  paroifle 
clairement  que  fon  defïcin  a  été  de  ne  donner  qu'àun.  Ntfi  evi- 
dens  fit  comraria  Tefiaroris  voluntas, 

1  L  C'eit  de  l'exception  portée  par  les  derniers  termes  de 
cette  Loi  que  Guy-pape  tire  fa  décifion  pour  l'efpece  particu- 
lière qui  lui  étoic  propofée.  Le  Donateur  avoir  impofé  Ja 
charge  de  porter  fon  Nom  &;  fes  Armes  ,  ^  il  ayoit  joint  la 
qualité  de  mâle  à  celle  de  fils.  Or  5  dit-il ,  la  qualification  de 
mâle  jointe  à  la  charge  de  porter  le  Nom  &:  les  Armes  5  donne 
clairement  à  connoître  que  fous  ce  Nom  de  fils ,  le  Père  n  a 
entendu  appellcr  que  le  premier  Enfant  qui  naîrroit  de  lui.  Atta- 
men  confidcuta  vjlimtate  Tejtatoris  qui  volmr  dichtm-profrmmfilium 
oxmA  fiid  &  ccgnomcn  jfonare  dehere  y  eji  uerifimile  ipfum  tcfiato- 
rem  imelkxiffe  de  unko  tamum  5  &  it^t  de  primogcmo.  La  Dodcine 
de  Guy-pape  a  été  iuivie  par  Perrière  &:  Matheus  ks  Comn:«en- 
tateurs  par  Bencdidi  fur  le  Chapitre  Raynutius  inverho  inEod, 
Tefi.  feà.  I.  n.  ij/\.,  ér  in  vcrb.  deClera.  n.  û^6,  par  Tiraquau  in 
Tra^,  àe  furefrim.  quefi.  6^..  par  Bretonnier  fur  Henrys,  Tom.  3. 
liv,  5.  quefi.  117.  qui  cous  décident  qu'il  n'y  a  que  la  double 
confideration  de  la  qualification  des  mâles ,  &:  de  la  char^^e  de 
porter  le  Nom  ôc  ks  Armes  qui  pulffent  faire  limiter  en  ce  cas  la 
Difpofition  à  la  perfonne  de  l'aîné. 

I  LL  Le  Doé^eur  Fontanella  en  fon  Traité  de  ta6i,  num. 
clauf.  4.  Glofi  9'P'^^g'  5»  ^.  7.  dit  auiîl  que  la  Queilion  fe  pie- 
fenta  de  fon  temps  au  Sénat  de  Catalogne.  Il  s'agiifoit  d*une 
Donation  faite  par  Contrai;  de  Mariage  au  fils  ou  à  la  fille  qui 
en  proviendroir.  La  Difpofition  éroit  au  fingulier  s  &  l'Arrêt 
ne  iaiffa  pas  de  juger  qu'elle  fe  rapportoit  à  tous  les  Enfans. 

IV.  Ainfi  l'autorité  des  Arrêts  fe  joint  ici  à  la  Dodrine 
des  Auteurs  5  &  cette  Dodrine  eft  ïi  généralement  rccuë  ,  que 
je  n'oferois  la  combattre  de  front.  Mais  pour  ne  pas  trahir  entiè- 
rement ma  penfée,  ne  femblc-t'il  pas  que  lorfqu'on  a  déclaré 
que  de  pareilles  Difpofitions  étoient  eenfées  embrafler  tous  les 

F  i; 
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Enfans ,  on  n'a  pas  trop  cherché  à  pénétrer  dans  le  cœur  huinain , 
ni  trop  réfléchi  fur  les  vues  que  peut  avoir  un  Pcre  qui  parle 
de  fon  fis  au  fingulicr  ?  Le  Pcre  Donateur  n'ignoolt  pas  qu'il 
pouvoic  naître  de  lui  phifîeurs  Enfans  5  mais  dans  le  nonibre, 
il  en  diftingue  un  à  qui  il  donne  èiViWt  manière  plus  ém.UKrnte 
le  Nom  Ôd  le  titre  de  Fils  ,  6<:  ce  fentiment  là  ne  defigae-tii  pas 
ouvertement  l'aîné  qui  eft  réputé  le  fils  par  excellence  ? 

V.  D'ailleurs  la  Loi  17.  §•  ^*  ff*  de  Leg.  i.  nous  cnfeîgnc 
que  les  Diipofitions  dont  il  s'agit  ibnt  également  fufcepribles 
de  deux  fen?  qui  dépendent  de  la  prefomption  de  la  volonté  5  Se 
que  fuivant  la  détermination  de  la  volonté  on  peut ,  ou  les  en- 
tendre de  tous  les  Enfans ,  ou  les  borner  à  la  perfonne  du  pre- 
mier qui  eft  faifi  dans  Tordre  de  la  naifTance.  C'cft  pour  cela 
qu'elle  dit  que  tous  les  Enfans  ne  demeurent  appelles  qu'autant 
que  la  volonté  ne  paroît  pas  contraire  ^  Nljï  evidens  fit  contrarU 
njolumas  Tefiatoris.  Or  que  faut-il  autre  choie  pour  établir  ici  que 
le  Père  n'a  point  entendu  affcder  tous  les  Enfans ,  que  Tufage 
confiant  de  toutes  les  Familles  de  rapporter  aux  aînés  les  Dona- 
tions qui  fe  font  dans  les  Contrats  de  mariage.  On  fait  alors 
par  le  Contrat  de  mariage  ce  qu'on  auroit  fait  dans  la  fuite 
par  Ton  Teftament  5  on  règle  l'état  de  la  Succeffion ,  l'on  fe 
dcftine  d'avance  un  héritier  5  Oc  ce  titre  d'héritier  n'eft-il  pas  dans 
les  vœux  de  tous  les  Pères  le  prix  de  la  Primogeniture  &:  l'appa- 
nage  au  premier  né  ?  Enfin  on  peut  dire  que  fi-tôt  qu'il  naît  un 
iils  au  Donateur  ou  à  l'Héritier  ,  la  Difpofition  trouvant  défor- 
mais un  fujet  auquel  elle  s'applique  ,  fe  porte  naturellement 
vers  lui  ,  elle  reçoit  dcflors  une  détermination  certaine  5  & 
dans  cet  état ,  il  ne  faut  plus  s'occuper  s'il  naît  encore  d'autres 
Enfans. 

V  L  A  l'égard  des  deux  exemples  que  Guy-pape  employé 
pour  autorifer  fon  avis ,  je  ne  crois  pas  qu'on  en  doive  être 
beaucoup  touché.  La  dation  de  la  Tutele  eft  unt  chofe  indif- 
férente 5  oi  le  Perc  n'avoir  point  des  raîfons  pour  diflinguer 
l'aîné  à  cet  égard  d'avec  fes  autres  Enfans  5  au  lieu  qu'il 
s'agit  ici  d'une  Donation  anticipée  fur  laquelle  les  aînés  ont , 
pour  ainfi  dire  ,  un  droit  naturel  de  préférence.  L'exemple  du 
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Legs  mentionné  dans  la  Loi  17.  §,  i.ff.  d:  Leg.  i.  na  gucre 
rien  de  plus  décifif  &  de  plus  frappant.  C'écuir  un  Legs  Icgiri- 
maire  que  le  Perc  dcvoit  également  à  cous  fcs  Enfans.  Il  étoit 
donc  naturel  de  penfcr ,  nualgrc  le  tenns  de  fils  ou  de  fille  qu'il 
avoic  employé  ^  que  fon  delîein  avoit  été  de  pourvoir  égale- 
ment à  la  légitime  de  tous  les  Enians  qui  naîtroicnt  de  lui  ? 
Amfi  je  pancherois  beaucoup  à  cro ire  qiie  Guy-pape  &  ceux  qui 
font  venus  après  lui  ,  ont  donné  des  bornes  trop  étroites  à 
leur  opinion  ,  lorfqu'ils  ont  exigé  la  double  circonftance  de  la 
qualité  de  mâle  apofée  dans  le  Contrat  ,  &c  de  la  charge  de 
porter  le  Nom  &  les  Amies,  pour  attacher  les  Difpoficions 
dont  il  s'agit  à  la  perfonne  de  l'aîné  :  &  que  dans  tous  les 
cas  l'aîné  eft  le  feul  qui  doive  être  admis  à  les  recueillir  , 
de  forte  qu'il  n  y  a  point  de  choix  à  attendre  de  la  part  du 
Père. 


40  Bn  quels  Cas  le  droit  ctetire  a,  Iteu , 

SEPTIEME  aUESTION. 

Si  la  faculté  d'élire  a  lieu  dans  les  Difpofitions 
qui  appellent  alternativement  plufîeurs  Per^ 

-  Ibnnes  ,  ôc  fi  elle  doit  avoir  lieu  encore  , 
lorfqu'après  avoir  déféré  conjointement  les 
Biens  à  plufieurs ,  on  ajoute  ces  mots  ,  ou  à. 
lun  d'eux. 


I.  "p\  ISPOSITION  de    la  rltter  a  ete  charge  de  difpofer  en 

^  Loi  2.  Cod.  de  verbo-  faveur  du  Père  oi^  des  En  fans, 
rum  (\'^n>  qui  ordonne  que  tous         ^V-.   Bïffofîtion  des  anciennes 

foïent  admis  en  concours,  Loix  qui  imerfretoient  la  clatife 

I I.  Exception  dans  le  cas  quil  on  à  l'un  d  eux  ,  dans  le  fens 
fe  trouve  une  fuhordination  do  dune  Suhflitution  -vulgaire  fans 
degré  ou  de  faveur  entre  les  fer-  y  attacher  aucune  facdré  d'élire, 
fonnes,  V  I.  ^e  la  difpfition  de  ces 

I I I.  ^e  le  concours  na  lien  Loix  efi  fondée  fur  des  frincipes 
qu  entre    verfonnes   égales  ,     ou  frofres  à  t ancien  Droit, 


VIL  Changemens  dans  la  ///- 
riffrudence  Romaine  qui  doivent 
aujourd  hui  faire  opérer  un  droit 
d  élire  a  la  claufe  dont  il  s'agita 


lorfque  le  Tejlateur  en  les  mm- 
mant  a  interverti  ï  ordre  naturel 
de  la  fuhordination, 

I  V.   Si  cet  ordre  de  fuhordi- 
nation doit  avoir  lieu  lorfque  Ihe- 

1.    r      A  première   des  deux    Quefllons  qui  viennent  d'être 
L^  propofée  a  été  une  fource  de  diffenfions  entre  les  an- 
ciens Jurifconfulrcs.    L'Empereur  Juftinien  dans  h.  Loi  ^,Cod. 
de  verh.fign,  rapporte  quels  étoient  leurs  fentimens.   Les  \\\\s 
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lalflblent  à  l'Héritier  la  faculté  d'élire.  Les  autres  l'a  lui  rcili- 
Ibicnt.  Et  parmi  ceux-ci ,  il  y  en  avoit  qui  detruifant  la  nature 
de  raltcrnative  ,  admettoient  en  concours  tous  ceux  qui  avoicnc 
été  nommés  ,  tandis  que  les  autres  n  admettoient  que  le  premier 
nommé  ou  le  dernier  ,  ou  celui  qui  auroit  prévenu  dans  la  pof^ 
felîion  des  Biens.  L'Empereur  Juftinien  a  fini  cette  eipéce  de 
Guerre  civile  qui  avoit  fi  long-tems  duré  dans  la  Jurifprudence  y 
€n  ordonnant  que  foit  qu'il  fût  queftion  d'une  inftitution  d'Héri- 
tier d'un  Legs  ou  d'un  Fidéicommis  ,  les  Biens  feroicnt  égale- 
ment livrés  à  tous  ceux  qui  ont  été  compris  dans  la  Dilpofi- 
tion, 

IL  La  décifion  de  cette  Loi  a  reçu  néanmoins  une  modifi- 
cation qui  trouve  fon  origine  dans  les  anciennes  Loix,  mais 
qui  eft  encore  plus  fondée  dans  la  volonté  dont  la  connoifiancc 
forme  la  Loi  la  plus  légitime  en  matière  de  Teftamcns.  On 
examine  quelle  eft  la  condition  de  ceux  qui  font  renfermés  dans 
la  Difpofition  ,  8^  s'il  n'y  a  point  entre  eux  quelque  fubordi- 
nation  que  le  Teftateur  foit  cenfé  avoir  prétendu  conlerver  dans 
l'ordre  qu'il  a  gardé  en  les  nommant ,  fubordination  qui  ne  fc 
tire  pas  feulement  de  la  différence  des  degrés ,  mais  même  de 
la  fimple  différence  de  qualité  entre  les  perfonncs.  Ainfi  ,  lorf^ 
qu'on  appelle  le  Père  o»  fes  Bnfans  ,  l'amê  ou  les  câdets  ,  les 
mâles  on  les  files  5  il  n'y  aura  dans  ce  cas  ni  concours  ni 
éleélion  ;  mais  le  Père  ,  laîné  ,  &  les  mâles ,  font  admis  par 
préférence  5  en  forte  qu'il  n'y  a  que  leur  predecès  qui  puiffe 
donner  lieu  d'admettre  les  Enfans  ,  les  filles ,  ou  les  cadets.  Le 
Père  eft  cenfé  avoir  été  plus  cherî  que  fes  Enfans ,  parce  qu'il 
étoit  plus  proche  ;  &  pour  ce  qui  eil  de  l'aîné  &:  des  cadets , 
des  mâles  &:  des  filles ,  quoique  leur  degré  foit  le  même  ,  \\ 
différence  de  leur  qualité  fait  juftement  prefumer  que  le  Tclla- 
teur  ne  les  a  pas  tous  cnvifagés  du  même  œil.  Tels  font  les 
exemples  les  plus  ordinaires  de  la  double  fubordination  qui  nak 
de  la  diîference  de  degrés  ou  de  qualité.  Et  l'on  trouve  en 
effet  cette  double  fubordination  formellement  recommandée 
dans  la  célèbre  Loi  57.  §.  dernier  ,  ff,  ad  Treh.  fen.  &  dans  la 
Loi  77.  §.  12,  ff^  de  Leg,  2.    Une.  femme  eit  chargée  par  fou 
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mari  de  rendre  à  leurs  Enfans  ou  aux  petits- fîls  ,  aux  Parens 
de  l'agiiation  eu  aux  Cognais.  11  ne  faut  pas  prelumcr  ,  dit  le 
Jurifconfuîte  ,  que  l'alternative  ait  été  appofée  pour  laifTcr  la 
liberté  à  la  femme  de  porter  les  Biens  en  elle  jugera  à  propos» 
Le  Teflateur  n'a  fait  que  lui  marquer  l'ordre  qu'elle  devoir  fuivre 
dans  la  reftitution  ,  en  ioite  que  les  petits-fils  n'ont  rien  à 
prétendre  qu'en  défaut  des  Enians  ài\  premier  degré  ,  & 
les  Cognats  qu'en  défaut  des  parens  de  Tagnation.  La  préfé- 
rence des  Enfans  efl  fondée  iur  le  degré  5  à  Tégard  des  Agnats 
Si  des  Cognats  dont  le  degré  peut  fort  bien  fe  trouver  le  même, 
la  préférence  naît  de  la  qualité. 

III.  Le  Dodcur  Fontanella  dans  fon  Traité  de  faâl,  nup, 
dauf,  4.  Gl  f.  23.  n,  20,  &  fuivans  ,  propofe  à  ce  lujet  une 
efpece  particulière  que  j'ai  vii  revivre  dans  une  Confultation 
compofée  de  trois  célèbres  Avocats,  11  s'agifïbit  de  fçavoir  fî 
THeritier  cfl:  affujctti  à  fuivre  l'ordre  àzs  perfonncs  ,  lorfque 
le  Teflatcur  s'eft  expliqué  en  des  termes  qui  femblent  le  rendre 
l'Arbitre  du  Fidéicommis  ;  par  exemple ,  lorfque  au  lieu  de  le 
charger  de  rendre  au  Père  ou  aux  Enfans  ,  il  dit  fimplemenc 
qu'il  le  charge  de  difpofer  en  faveur  du  Père  ou  des  Enfans. 
Il  femble  dabord  qu'un  Héritier  à  qui  il  efl  permis  de  difpofer, 
foit  d'une  condition  plus  avantageufe  que  celui  qui  efl  grevé 
d'une  Subftitution  abfoluè  5  l'Héritier  n*eft  dans  ce  dernier 
cas  que  le  Miniflre  &  l'exécuteur  d'un  Fidéicommis  déjà 
établi  êc  réglé  j  mais  ce  mot  de  difpofer  laifTe  quelque  chofe 
à  la  volonté  ^  8i  femble  par  ccnlequent  devoir  donner  la  liberté 
à  l'Héritier  de  reloudrc  &:  detei miner  l'ordre  de  la  reflitution 
entre  les  appelles.  En  effet  quelle  Difpofition  y  auroit-il  de 
fà  part  3  s'il  ne  lui  reçoit  que  de  fe  prêter  pafïîvemcnt  à  uno 
fimple  reftîtution  oii  la  volonté  ne  tient  aucun  rang  ?  Mais 
Fontanella  n'eft  point  ébranlé  par  toutes  ces  raifons  ,  ^  plus 
attaché  à  la  volonté  qu'aux  termes  équivoques  dont  le  Tefla- 
teur  a  pu  ne  pas  prévoir  l'effet ,  il  décide  que  THeritier  qui 
a  été  chargé  de  difpofer  en  faveur  du  Père  ou  des  Enfans  , 
n'eft  pas  moins  ailraint  à  fuivre  l'ordre  des  degrés  ,  que  s'il 
avoir  été  chargé  d'une  Subilitution  abfoluë.   La  charge  de  difl 

pofer 
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pofer  n  cft  félon  lui  qu'une  fiinplc  charge  de  rendre.  Gravatus 
dïffonere  idem  efi  ac  fi  gravatus  ejfct  relwquere.  Elle  ruppofc  les 
inémes  vues  dans  le  Teftateur  ,  les  mêmes  obligations  en  la 
perfonne  de  THeritier  ,  le  même  ordre  dans  l'exécution  ;  &: 
c'efl  en  effet  ainfr  que  la  QuelFion  fut  déterminée  dans  la  Con- 
fultation  dont  il  vient  d'être  parlé. 

IV.  Quel  eft  donc  le  cas  auquel  doit  avoir  lieu  le  concours 
que  la  Loi  4.  de  verb.  fign,  a  établi  entre  cdwyi  qui  ont  été 
compris  dans  la  Difpolition  ?  C'eft  lorfque  la  Difpofition 
regarde  (\zs  perfpnnes  égales  foie  pour  le  degré  foit  pour  la 
qualité  ;  en  forte  que  l'on  ne  puifle  point  prçfumer  que  l'or- 
dre dans  lequel  elles  ont  été  nommées  foit  parti  d'une  diffé- 
rence d'affedion  de  la  parc  du  Teflateur.  Les  Doéleurs  pro-- 
pofent  encore  un  autre  cas  ,  lorfque  le  Teftateur  ,  en  nom- 
mant le  Père  ou  les  Enfans ,  l'aîné  ou  les  cadets  5  les  mâles 
ou  les  filles  ,  a  interverti  l'ordre  de  l'affedion  ou  du  degré  , 
ou  n'a  iuivi  pour  mieux  dire  aucun  ordre.  C'eft  alors  wwc. 
preuve  qu'il  les  a  tous  confiderés  à  raifon  d'eux  -  m^me  ,  &: 
fans  aucun  rapport  à  leur  qualité  ou  à  leur  degré.  Ainfi  toute 
fubordination  cefïè ,  &  leur  condition  devenant  égale  ,  ils  doi- 
vent être  admis  en  concours. 

V.  La  Queftion  devient  plus  difficile  5  quand  l'Héritier  a 
été  chargé  de  donner  ou  rendre  à  plufieurs  3  on  h  Itm  d'entre 
eux.  Car  ne  fembie-t'il  pas  que  cette  claufe  ne  puifle  avoir 
d'autre  objet ,  que  de  tempérer  la  première  Difpofition  qui  con- 
fondoit  tous  les  appelles  ,  &:  de  laifTer  le  droit  à  THcritiei' 
d'avantager  l'un  prcferablement  aux  autres  ?  Nous  avons  néan- 
moins une  foule  des  Loix  qui  ont  décidé  le  contraire.  Elles 
déclarent  que  tout  l'effet  de  la  Claufe  dont  il  s'agit  5  eft  d  éta- 
blir une  Subftitution  vulgaire  entre  les  appelles  ,  &:  faire 
que  le  furvivant  foie  admis  à  tout  recueillir  ,  dans  le  cas  que 
les  autres  décéderont  avant  que  d'avoir  reçu  leurs  portions. 
C'eft  ainfi  que  la  Loi  57.  §.  dernier,  ff,  adTreh,  l'a  décidé  à 
l'égard  d'une  femme  chargée  de  rendre  à  fes  Enfans ,  ou  à  lun 
d'emre  eux.  Il  n'y  a  point  5  dit  cette  Loi  ,  de  choix  à  faire 
de  la  part  de  la  Mère,  tous  les  Enfans  font  fixement  appej'és 
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Se  ces  mots  ou  à  l'u^  i entre  eux ,  ne  font  ctn(és  avoir  été 
écrits  que  pour  introduire  une  Subftitution  vulgaire  dans  le 
Fidéicommis.  Refpondi  fuhflitmionem  Fîdeicommiffi  fa6fam  uideri. 
Les  Loix  24.  &  25.  ff,  de  h^red  infi.  le  décident  de  même 
dans  le  cas  d'une  inftitution  de  plulieurs  héritiers  ,  oti  de.  lun 
d^emre  eux.  Mais  comme  ce  qui  eft  décide  pour  l'iiiftitutioii 
de  deux  Héritiers  ,  n'auroit  point  tiré  à  confequence ,  parce 
qu'il  ne  fe  trouve  point  dans  cette  efpéce  d'Exécuteur  &  de 
Miniftre  qui  pût  être  chargé  du  choix  ,  la  Loi  fuivante  con- 
forme en  ce  point  à  la  Loi  81.  §.  8.^.  de  Leg.  i.  ajoute  qu'il 
en  cft  de  même  dans  les  Legs  &:  dans  les  Fidéicommis. 

V  L  Voilà  des  décifions  bien  formelles  &:  biens  foûtenuës 
parmi  les  Jurifconfultes  Romains.    Je  doute  néanmoins  que  l'on 
s'y  arrêtât   parmi   nous  ,    &    qu'aujourd'hui  un    Héritier    qui 
auroit  été  chargé  de  rendre  à  pluiieurs  ,  oti  à  lun  d'entre  eux  y 
ne  fût  point  admis  à  faire  un  choix.    La  raifon  de  la  différence 
vient   des   changcmcns  qui   font  intervenus   dans  la  Jurifpru- 
dencc  Romaine.     Aux   termes   de  l'ancien  Droit  ,    la  qIzuÇq 
dont   il    s'agit   avoir   deux   effets    à  produire  qui   en   rempli/^ 
foient  affés   l'étendue  ,    fans   que  l'on  y  attachât  encore   une 
faculté  d'élire  en  faveur  de  l'Héritier.    Le  premier  de  ces  eifets 
étoit  de  prévenir  la  rigueur  des    Loix  caduquaires  ,    qui  fans 
avoir  égard  au    Droit  d'accroiffement   déferoit  au  Fifc  toutes 
les  portions  que  le  décès  des  CoUcgataires  rendoient  vacantes. 
Le  fécond  étoit   de  conferver  en  la  Perfonne  du  furvivant  les 
charges  que  le  Teftateur  avolt  impofées  aux  Héritiers  ou  Lc<^a- 
taircs  prcdecedès   s    car  il   n'y  avoir  que   la  Subftitution  vul- 
gaire qui  opérât  ce  tranfport  des  charges  ,  6£  le  droit  d'accroit 
fement  ,     avant  qu'il  eût  été  aboli  par  les  Loix  Caduquaires 
n'àvoient  point  la  même  vertu.    Ainlî  tant  que  les  chofes  ont 
re fié  dans  cet  état  ,    la  claufe  dont  il   s'agit    étoit  necelfaire 
foit  pour  conferver  au  ^^furvivant  des  Collegataires  les  portions 
de  cQv\^  qui  predecederoient ,  foie  pour    le   foumettre,  en  lui 
confcrvant  ces  portions ,  à  fupporter  les  charges  qui  y  avoient 
été  attachés  ,  &:  de-là  vient  qu'on  prefumoit  dans  le  doute  quc 
le  Tcilateià'  en  dilint  qu'il  donnoit  à  tous  ^  ou  à  ftw  dentre  eux  ^ 
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n*avoit  eu  d*aucre  objet  que  d'établir  une  Subftitution  vulgaire 
qui  pût  alTurer  ces  deux  effets. 

VIL  Mais  aujourd'hui  les  chofes  ont  bien  changé  de  face. 
Il  ne  rcfte  plus  de  Loix  caduquaires  à  prévenir  ou  à  éluder, 
le  droit  d^accroiffemcnt  a  été  rétabli  dans  fa  première  force  , 
ôc  de  plus  par  les  dernières  Loix  ce  droit  a  été  égalé  à  la 
Subftitution  en  ce  qui  concerne  le  tranfport  des  charges,  de  l'un 
àçs  Cohéritiers  ou  des  CoUegataires  à  l'autre.  Peut- on  donc 
penfer  déformais  que  le  Tellateur ,  en  appofant  la  claufe  on  à 
lun  d'eux  ,  ait  eu  en  vue  d'établir  une  Subftitution  indiffé- 
rente 5  &:  qui  n'ajoûteroit  rien  à  ce  que  la  Loi  ou  la  feule  forme 
de  la  Difpcfition  introduifent  d'oiîice  entre  les  appelles  ?  H  faut 
donc  trouver  un  autre  fens  à  cette  claufe  pour  ne  pas  la  laiffer 
vuide  3  inutile  &  fans  objet.  Et  quel  autre  fens  y  a-t'il  que  de  dire 
que  le  Teftateur  a  entendu  tempérer  cette  Difpofition  abfolue 
qui  auroit  produit  un  concours  entre  les  CoUegataires  &  les 
Subftituez  5  en  laiiïant  la  liberté  à-fon  Héritier  d'honorer  l'un 
à  l'exclufion  des  autres? 
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PROCE'S  CELEBRE, 

Dans  lequel  la  plupart  des  Queftions  précédentes 

ont  été  agitées. 


I.  IL  ÏIL  IV.  -pxposirioN 

^  du  fait  qui  y 
donna  lieu  »  &  de  la  claufe  de  la 
Subfiituîïon. 

V.  Réfons  fourfomenir  l^ élec- 
tion. 

V  I.  Première  rai fon,  ^e  par 
le  Droit  la  faculté  d'heure  a  lieu 
dans  les  Fidéicommis  collectif  ^ 
tant  en  Ligne  collatérale  quen 
Ligne  dire^e, 

VIL  Seconde  rai  fon.  S^e  la 
volonté  pre fumée  du  Tejlateur 
étoit  pareillement  en  faveur  de 
VéleBion, 

VIII.  Troiftéme  raifon.  ^e 


le  "Teflament  en  renfermoit  une 
difpofition  expreffe, 

IX.  Raifons  au  contraire  pour 
débattre  léle5lion,      ^ 

X.  Reponfe  a  ce  qui  étoit  ohjeêlê 
au  fujet  du  Droit  commun  établi 
dans  les  Subjhtutions  collectives, 

X I.  Reponfe  aux  préemptions 
de  volonté  qui  étoient  oppofés. 

X  I  L  Reponfe  aux  claufes  def 
quelles  on  pretendoit  induire  une 
Difpofition  cxpreffe* 

XI IL  Arrêt  qui  rejette  l'é- 
lection, 

I  V.  ^el  efi  le  motif  qui 
peut  y  avoir  donné  lieu. 


L  T  L  y  a  eu  il  n'y  a  pas  long-tems  un  Procès  celebœ  en  la 
X  Première  Chambre  des  Enquêtes  au  rapport  de  Mr.  de 
Scnaux  ,  dans  lequel  la  plupart  àts  Queftions  qui  peuvent  fe 
prelenrer  touchant  les  cas  aufquels  la  faculté  d'élire  a  lieu,  ont 
été  difcurces.  Voici  refpécc.  Geraud  de  Scgui  L  par  Ton 
Teftamcnt  du  3.  Juin  1^48.  inftituc  Denis  fon  fils  à  la  charge 
de  rendre  les  Biens  à  l'un  de  fcs  Enfans  mâles.  Denis  n'eue 
que  deux  mâles  5  GeraudlL  ^Dominique.  Il  inftitue  Geraud  IL 
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pour  Ton  hcritier  5  &:  lui  impofc  une  Subftitution  conçue  en 
ces  termes,  fe  veux  é*  entends  que  Geraud  latjfe  mort  hérédité  à. 
un  de  fes  Bnfans  mâles  qùil  voudra  choifir ,  ou  à  un  de  fes  petits- 
£ls  mâles  ,  &  en  défaut  d'élection  s'entendra  à  laîné.  De  telle 
façon  que  f entends  faire  une  Suftlmtion  graduelle  ,  autant  quelle 
peut  s  étendre  aux  mâles  defcendans  de  Geraud  l'un  après  l'autre» 
Avec  le  pouvoir  d'élire  que  jfai  donné  à  Geraud ,  c^  que  j étends  à 
fon  fis  quil  aura  élu  pour  élire  un  de  fes  Bnfans  mâles  ,  en  telle 
forte  quil  ny  en  ait  quun  feul  qui  fuccede  ,  &  en  défaut  d^ élire  , 
i entendra  de  laine.  Ce  que  je  veux  être  obfervé  dans  les  Deg>  es  de 
génération  ou  par  les  Ordonnances  fe  peut  étendre  la  Suhfiitution 
graduelle. 

Et  en  cas  ledit  Geraud  meure  fans  "Bnfans  mâles  ,  ou  fes  Bnfans 
tnâles  en  quel  degré  qu'ils  fe  trouvent ,  fans  Bnfans  mâles  ,  je  veux 
que  mon  hérédité  parvienne  à  Dominique  Seguy  ,  ou  lun  de  fes 
Bnfans  mâles  ,  avec  la  même  Subflitution  graduelle  en  faveur  des 
Bnfans  mâles  de  Dominique  que  fai  fait  ci  -  dejfus  en  faveur  des 
Bnfans  mâles  dudit  Geraud  ,  avec  le  même  pouvoir  d^ élire  que  fay 
donné  ci-deffus  ,  (^  en  défaut  s  entendra  toujours  de  laine. 

Et  en  défaut  de  mâles  de  Dominique  ^  je  fuhflitue  les  filles  dud. 
Geraud ,  n  entendant  néanmoins  que  plufieurs  fuccedent  â  la  fois  , 
mais  une  feule  après  l autre  -,  ne  voulant  que  jamais  mes  Biens  foient 
partagés  dans  aucun  cas  ni  degré  d'aucune  SubJUtution  ,  ni  que  les 
filles  dudit  Geraud  ni  les  defcendans  d'icelles  ,  non  plus  que  celles 
de  Dominique  ,  fuccedent  tant  quil  y  aura  des  mâles  defcendans  de 
mâles  dudit  Geraud  é*  Dominique. 

I  ï.  On  voit  que  cette  Subftitution  tomboit  partie  en  Ligne 
direde  &  partie  en  Ligne  collatérale.  Que  le  droit  d'élire 
ëtoit  expredemcnt  donné  dans  les  degrés  en  Ligne  direde , 
quand  la  reftitution  éroit  ordonnée  du  Père  aux  Enfans  5  mais 
que  lorfqull  cil:  queftion  de  faire  pafTer  les  Biens  d'une  branche 
à  l'autre  ,  de  celle  de  Geraud  en  celle  de  Dominique  ,  ou  de 
la  branche  de  Dominique  en  celle  des  filles  ^  il  n'eft  pas  dit  un 
mot  de  cette  faculté  d'élire  $  &  qu'ordonnant  fimplemcnt  que 
les  Biens  n'appartiendroient  jamais  qu'à  une  feule  ,  le  TeC- 
tateur  négligea  d'ajouter  la  manière  donc  ce  Subftitué  unique 
devoir  être  déterminé. 
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III.  Gcraiid  1 1.  héritier  inftitué  ne  biffa  que  deux  filles  ;; 
Henriette  de  Scguy  qui  étoit  Taînée  &  Marie-Lodîfe,  Ainfi  Domi- 
nique recueillit  la  Subftitution  par  le  décès  de  fon  frère  fans 
Enfans  mâles  5  mais  n  ayant  point  lui-même  d'Enfans  5  il  inter- 
vient le  8.  Jiiin  173  i.  dans  le  Contrat  de  mariage  de  Marie- 
Loùife  fille  cadette  de  Geraud ,  avec  Mr.  le  Prefident  Daguin  , 
&  Ta  nomme  pour  recueillir  le  Fidéicommis  appofé  dans  le 
Telbment  de  Denis.  Henriette  fut  mariée  avec  le  fieur  de 
Nogarede. 

I  V.  Après  le  décès  de  Dominique ,  la  Dame  de  Nogarede 
en  qualité  de  fille  aînée  de  Geraud  attaque  l'éledion  de  fa 
fœur  5  prétendant  que  Dominique  n  avoit  point  eu  le  droit 
d'élire  entre  les  filles  de  fon  frère  ,  Se  que'  la  difpofition  par 
laquelle  les  filles  de  Geraud  avoient  été  appellées  l'une  après 
l'autre ,  devoir  fe  régler  par  Tordre  de  primogeniture.  Tel 
étoit  l'état  de  la  contcftation. 

V.  La  Dame  Daguin  intereffée  à  établir  le  pouvoir  de  fon 
Oncle  5  foûtenoit  que  la  faculté  d'élire  lui  avoit  appartenu  & 
par  le  Droit  commun  ,  &  par  la  volonté  prefumée  du  Tefta- 
teur ,  &  même  par  la  difpofition  exprefïe  du  Teflamenr. 

V  I.  Elle  difoit  dabord  que  la  faculté  d'élire  étoit  reçue  de 
droit  dans  les  Subftitutions  qui  font  conçues  fous  les  termes 
colledifs  de  Famille  ,  d'Enfans ,  de  Fils  ou  de  Filles ,  foit  que 
la  refticution  tombe  dans  la  Ligne  direde  ou  dans  la  Ligne 
collatérale  ;  puifque  dans  la  Loi  p^.  ff.  de  Leg,  3.  ce  droit  cft 
donné  même  à  un  pur  étranger  qui  étoit  grevé  de  rendre  à  la 
Famille  des  AiFranchis  ;  &  parce  que  c'efl  en  l'un  &  l'autre  cas 
îa  même  raifon  ,  que  le  Teftateur  efl:  inoins  cenfé  avoir  affeélé 
les  Perfonnes  que  la  qualité  même  d'Enfans.  Elle  rcprefentoit 
avec  cela ,  qu'il  pouvoir  arriver  des  cas  dans  la  fuite  de  cette 
Subftitution  où  l'on  ne  pouvoit  nier  que  la  faculté  d'élire  ne  dût 
avoir  lieu 3  par  la  Difpofition  du  Teftateur,  en  la  Ligne  colla- 
térale, puifque  cette  faculté  étoit  donnée  dans  tous  les  Degrés 
des  deux  premiers  ordres  de  Subftitution  établis  dans  les  àzw^ 
branches  de  mâles  de  Geraud  &  de  Dominique.  Or ,  ne  pou- 
voie  -  il  pas  arriver  dans  ces  deux  Branches   de  mâles  que  la 
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reftitution  tombât  en  collatérale  ,  &  que  le  dernier  poffeffcuc 
décédant  fans  Enfans  5  demeurât  grevé  de  rendre  à  des  neveux 
ou  à  des  confins  ? 

VII.  La  Dame  Daguîn  ajoûtoit  que  laDifpofition  du  Droit 
devenoit  d'autant  plus  puiflante  dans  refpéce  particulière  ,  qu'elle 
étoit  fécondée  par  la  volonté  prefumée  du  Teliateur. 

Car  eft-il  permis  de  penfer  que  les  filles  ayent  été  plus  favo- 
rlfées  que  les  mâles  ?  Et  tandis  que  les  mâles  ont  été  fournis 
à  la  faculté  d'élire ,  faudra-til  prefumer  que  les  filles  en  ayenc 
été  exemptées  ? 

A  cette  première  conjeiSlure  ,  la  Dame  Daguîn  en  ajoûtoit 
une  autre,  que  la  Difpofition  par  laquelle  le  Tcftateur  avoir 
ordonné  que  les  Biens  ne  pafferoient  qu'à  Tune  des  filles ,  ne 
pouvoit  s'exécuter  que  par  l'une  de  cts  voyes  ,  ou  en  s'atta- 
chant  à  l'ordre  de  primogeniture  ,  ou  en-  admettant  la  faculté 
d'élire.  Or  il  paroît  par  toutes  les  claufes  de  la  Subftitution 
que  le  Perc  n'y  a  point  reconnu  d'ordre  de  primogeniture  abfolu  , 
é)C  n'a  jamais  affeàé  les  aînés  qu'en  défaut  d'éledion  ,  ainfi  fcroir- 
il  naturel  que  changeant  de  manière  de  penfer  dans  le  dernier 
degré  qui  regarde  les  filles  ,  il  eût  entendu  admettre  un  ordre 
tout  nouveau  ? 

En  un  mot ,  les  mêmes  vues  fuppofent  le  même  plan  dans 
l'exécution  5  &:  comme  le  Pcre  n'a  fait  que  rcpcter  dans  la 
branche  des  filles  la  prohibition  de  divifcr  les  Biens  qu'il  avoir 
déjà  prononcée  dans  la  branche  des  mâles  ,  il  eft  cenfé  avoir 
attaché  l'exécution  de  cette  indivifibilité  aux  mêmes  moyens 
qu'il  avoit  déjà  marqués  j  c'e(l-à-dire  qu'il  entendit  que  l'on 
n'eut  recours  à  l'ordre  de  primogeniture  qu'autant  qu'il  ne  fe 
trouveroit  point  d'élcdion  qui  réunit  les  Biens  fur  la  même  tête. 

VIII.  Enfin  la  Dame  Da^uin  urecendoit  trouver  une  dif^ 
poficion  expreffe  dans  cette  claule  de  la  première  partie  du 
Fidéicommis  ,  par  laquelle  le  Tcftateur ,  après  avoir  donné  la 
faculté  d'élire  à  Geraud  fur  fes  Enfans  &  au  fils  que  Geraud 
éliroit  fur  les  Enfans  qui  naîtroicnt  de  lui  ,  ajouta  générale- 
ment 5  ce  que  je  veux  être  ohfervé  dans  tous  les  degrés  de  genefA" 
tïon  5    ou^  far  les  Orâcnnanccs  fe  feut  étendre  la  Subjilmîion  ^a- 
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duelU,  Voilà  ,  difoit  -  elle  ,  une  faculté  ouv^rcement  établie 
pour  tout  le  cours  de  la  Subftkution ,  &  pour  tous  les  degrés 
qui  l'a  compofenn  s  &  comme  les  filles  font  partie  de  la  Subt 
titution  qu'elles  en  compofent  un  degré  principal ,  elle  foûte- 
noit  qu'il  n'en  falloir  pas  davantage  pour  les  foumettre  au  droit 
d'élire. 

I  X.  La  Dame  de  Nogarede  repondoît  au  contraire  que  ce 
ce  droit  n'appartenoit  à  Dominique  m  par  la  Loi ,  ni  par  la 
volonté  prefumée  du  Pere^  &:  que  moins  encore  y  avoit-il 
de  Djfpofition  cxpreiTe  qui  pût  lui  fervir  d'appui. 

X,  A  l'égard  du  Droit  commun  ,  elle  difoit  que  c'eft  contre 
les  principes  que  la  faculté  d'élire  a  été  admife  dans  les  SubC- 
titutions  collcclives  5  mais  aulTi  que  les  raifons  qui  ont  porté 
la  Jurifprudence  à  introduire  ce  privilège  extraordinaire  ,   ne 
regardent    que   les  Percs  chargés  de  rendre  à  leurs  Enfans  5 
&  que  les  Collatéraux   ne   peuvent  point  afpirer  à  la  même 
faveur.  Elle  foutenoit  même  que  la  feculté  d'élire  n'avoit  été 
reçue  que  dans  les    Fidéicommis  dont  le  Tcftatcur    a    confié 
l'exécution  au  miniftcre  de  fon  Héritier  en  le  chargeant  par  àQs 
termes  obliques  &  Fidéicommifïàires  s  mais  qu'il  en  efl:  autre- 
ment 3  quand  ainfi  que  dans  l'efpéce  particulière  5    la  Subfti- 
tution  a  été  conçue  en  des  termes  direds  &  abfolus,  parce  qu'elle 
ne  laiffe  rien  à  faire  à  l'Héritier  ,   qu'elle  faifit  par  elle-même 
hs  Subftitués ,  qu'ainfi  il  n'eft  pas  naturel  que  l'Héritier  mêle 
fon  miniftere  dans  une  reftitution  où  le  Teftateur  ne  l'a  point 
intereffé. 

X  L  Quant  aux  préfomptions  qui  lui  étoient  oppofées  ,  elle 
difoit  que  bien  loin  que  l'expreifion  de  la  faculté  d'élire  dans 
les  deux  branches  de  mâles  de  Geraud  &  de  Dominique ,  pût 
fervir  de  conjedure  utile  à  fa  fœur ,  c'étoit  une  raifon  pour 
ne  point  admettre  cette  faculté  dans  le  degré  des  fiUcs  où  elle 
n'étoit  point  exprimée. 

Elle  appuyoit  cette  idée  fur  la  fauffe  interprétation  qu'elle 
domioit  au  §-  dernier  de  la  Loi  57.  ff,  ad  TrebeL  Se  dk  ne 
cefToit  de  s'écrier  que  ce  que  le  Teftateur  avoit  exprimé  dans 
les  deux  premiers  ordres  de  la  Subûitution  ,    il  n'auroi:  pas 
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OH  U  plupart  des  ^eflions  précédentes  orJ  été  agitées.  5 1 
fnanqué  de  rcxprimer  dans  le  tcoifiéme  ,  s'il  avoit  voulu  que 
l'on  fe  conduisîc  de  la  même  manière. 

Mais  5  ajoûtoit-elle ,  la  fitiiation  étoic  trop  différente  ^  pour 
que  le  Teftateur  y  dût  appliquer  les  mêmes  vues  j  parce  que 
dans  les  deux  premiers  ordres  de  Subllitution ,  c'eil:  aux  Pcres 
même  qu'il  donnoit  la  faculté  d  élire  fur  les  Enfans  3  au  lieu 
qu'un  Collatéral  ne  devoir  pas  joiiir  de  la  même  autorité  fur 
une  Branche  étrangère. 

La  Dame  de  Nogarede  n'étoit  pas  plus  allarmée  de  la  féconde 
conjcdure.  Elle  convenoit  que  quand  le  Teflateur  avoir  ordon- 
né dans  les  deux  Branches  defccndantes  de  Dominique  8: 
de  Geraud ,  que  les  Biens  demeuroient  réunis  fur  la  tête  d'ua 
feul  defccndant  ,  il  déclara  que  l'on  ne  s'attacheroit  à  l'aînée 
pour  le  maintien  de  cette  indivifibilité  ,  qu'autant  qu'il  ne  fe 
trouveroit  point  de  Subftitué  déterminé  par  une  ékdion  5  en 
telle  forte  que  l'ordre  de  primogeniture  étoit  fubordonné  à 
celui  de  l'éleélion.  Mais  tout  cela  ,  difoit-elle ,  ne  regarde  que 
le  cours  que  les  Biens  dévoient  avoir  dans  chaque  branche  , 
&  dC'lk  que  le  Teftateur  n'a  plus  parlé  d'éledion  lorfqu'il  a  été 
queftion  de  faire  pafTer  les  Biens  d'une  Branche  à  l'autre  ,  il  eft 
cenfé  avoir  difpofé  fur  un  plan  différent ,  &  avoir  attaché  pure- 
ment le  tranfport  des  Biens  à  l'ordre  de  Primogeniture. 

XII.  Enfin  la  Dame  de  Nogarede  repondoit  que  la  claufe 
générale  appofée  dans  la  première  partie  du  Fidéicommis  ne  fe 
rapportoit  qu'aux  degrés  qui  pouvoient  avoir  lieu  dans  la  àtf- 
ccndance  de  Geraud  5  6c  c'eft  ce  qu'elle  prou  voit  par  trois 
Obfervations. 

La  première  étoit  prife  du  fîl  par  lequel  cette  claufe  efl  liée 
à  ce  qui  précède.  Le  Teflateur  donne  la  faculté  d'élire  à  Geraud 
fur  fes  Enfans.  Il  l'a  continue  au  fils  qui  feroit  élu  par  Geraud , 
fur  fes  petits-fîls.  Et  puis  il  ajoute.  Ce  que  je  veux  être  ohfervé 
Mm  tous  les  degrés  de  génération  ou  je  peut  étendre  L  Subftitmion 
graduelle»  N*cit-il  pas  fenfîble  que  l'unique  objet  de  cette  claufe 
a  été  de  proroger  à  tous  les  defcendans  de  Geraud  la  même 
faculté  d'élire  qui  venoit  d'être  exprimée  pour  les  deux  pre- 
miers degrés  ^  &  qu  ainfî  le  Teflateur  n'a  confideré  que  le  coxirs 
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particulier  que  la  Subftitution  pouvoir  avoir  dans  cette  Branche 
niafculiiie  de  Geraud  ? 

La  féconde  Obiervatîon  fe  tire  du  mot  de  Génération  C[m  ^ù. 
employé  dans  ta  claufe.  Le  Tcllateuc  ne  dit  pas  que  la  faculté- 
d'élire  auroit  lieu  généralement  dans  tous  les  degrés  du  Fidéi- 
commis  ^  mais  dans  tous  les  degrés  de  Génération,  Et  c'eft  ce 
qui  fait  bien  connoître  ,  difoit  -  on  ,  qu'il  n'a  regardé  qu'à 
la  fuite  &:  à  la  continuation  de  la  po{l<^  ité  de  Geraud. 

La  troifiéme  Obfervation  refultort  de  ce  qu'il  y  a  une  pareille 
claufe  appolée  pour  la  Branche  de  Dominique.  Car  après  avoir 
ordonné  que  tous  les  Defcendans  nales  y  feroîent  fi  bfticués 
de  degré  en  degré  ,  il  cft  ajoute  ,  Avec  la  même  faculté  d'élire  qtic 
fay  donné  cî-dejfas.  Pourquoi  païkr  de  nouveau  dans  cette 
Branche  de  la  faculté  d'élire  ,  fi  le  Tcftareur  avoit  crû  y  avoir 
déjà  pourvu  pour  tous  les  degrés  du  Fidéicommis  ?  Et  cette 
répétition  ne  fournit -elle  pas  v\v\c  preuve  fenfibie  ,  que  dans 
l'une  &  l'autre  Branche  la  claufe  portant  la  faculté  d'élire  étoic 
limitée  à  la  Branche  même  ? 

La  Dame  de  Nogarede  prenoîc  même  de-là  occafion ,  de  nier 
qu*au  cas  que  dans  les  deux  Branches  mafcuîines  de  Geraud  ou 
de  Dominique  ,  la  Subftitution  fût  tombée  de  la  perfonne  d'un 
Oncle  en  celle  depîufieurs  neveux  ,  la  faculté  d'élire  eût  dû  avoir 
lieu  en  faveur  de  l'Oncle ,  parce  que  dans  ces  Branches  même  la 
faculté  d'élire  fe  trouvoit  limitée  entre  le  Père  &  les  Enfans. 

XIII.  Sur  toutes  ces  raifons  ,  il  intervint  Arrêt  le  2?. 
du  mois  d'Août  1743.  qui  rejetta  l'ékdion  faite  par  Domi- 
nique 5  &  comme  le  Teftateur  avoit  indiqué  l'aîné  pour  recueil- 
lir les  Biens  dans  tous  les  cas  où  les  Biens  ne  feroient  pas  déférés 
par  ordre  d'éledion  ,  Je  Fidéicommis  fut  déclaré  ouvert  en  faveur 
de  la  Dame  de  Nogarede, 

Les  Queflions  avoient  été  fçavament  difcutées  de  part  & 
d'autre  ;  mais  je  crois  que  fans  beaucoup  approfondir  tant  de 
Queftions  qui  fouvent  fervent  plutôt  à  obfcurcir  la  volonté 
qu'à  la  mettre  dans  fon  jour  5  TArrêt  s'eft  uniquement  décidé 
fur  le  plan  général  auquel  le  Teftateur  paroifïbit  s'être  conC- 
rament  attaché.    Toute  la  Subftitution  rouloit  fur  deux  fitua- 
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tions  générales.    La  première  ,    celle  011  les  Biens  après  écrc 
entrés  dans  une  Branche  5  dévoient   s*y   tranfmettre  de  degré 
en  degré.    Et   la   féconde  5    celle    011   par  l'excindion    d'une 
Branche ,  \zs  Biens  dévoient  écre  tranimis  &  pafïèr  dans  une 
autre.    Or  on  voit  que  le  Teftatcur  avoir  diftingué  avec  foin 
ces  à^ixx  ficuations.    S'il  inflitue  Geraud  1 1.  il  veut  que  dans 
le  cours   de   la  Subftitution  graduelle  qu'il  commence  en  fa 
perfonne  ,  Geraud  1 1.  8i  fes  Enfans  après  lui  joiiifTent  fuccef. 
livement  du  droit  d'élire  fur  leurs  dcfcendans.  Il  en  eft  de  même 
lorfque   fuppofant  la    Branche  de    Dominique   déjà  faifie  des 
Biens  ,  il  y  établit  une  pareille  Subftitution  qui  devoit  s'étendre 
de  degré  en  degré.    Mais  le  Teftateur  change  de  langac^e  fî-tot 
^u'il  cnvifage  la  féconde    fituation  &  qu'il  \yz   s'agit   plus  Je 
faire  fucceder  les  Enfans  à  leur  Père  dans  la  même  Branche 
mais  d'appcUer  une  féconde  Branche  par  l'extindion  de  la  pre- 
mière.   Il  ne  parle  plus  alors  de  droit  d'élire.    Il  ne  laiffe  rien 
à  faire  au  dernier  mâle  de  la  Branche  défaillante.   Enfin  il  dif* 
pofc  par  lui-même  des  Biens  ,  &  s'il  ne  nomme  pas  ouver- 
tement l'aîné  5  les  claufes  par  lefquelles  il  avoit  fi  fouvent  affedé 
Ja  primogeniture  ,  faifoient  bien  connoître  que  c'ell  fur  la  tétc 
de  l'aîné  qu'il  avoit  entendu  commencer  la  Subflitution  de  là 
nouvelle  branche  qu'il  étoit  queflion  .d'admettre. 
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EXPOSITION 

DU     Fi 

Q^U  lADONNFLIEU 

à  Mr.  V  u  L  s  o  N  d'agiter  les  différentes  Quef 
tions  contenues  dans  ce  Traité. 


35  M  U  Contrat  de  Mariage  d'un  Gentilhomme ,  la  plupart 
35  /^  des  Biens  duquel  coniiftoient  en  Jurifdidion  &  Fiefs 
35  ^  -^  nobles  5  entr  autres  conventions ,  en  fait  une  en  ces 
„  termes.  Jrem ,  a  été  convenu  que  ledit  Sieur  Epoux  fera  tenu 
35  faire  donation  de  la  moitié  de  fes  Biens,Meubles  &  immeubles, 
35  prefcns  &  avenir  quelconques,  à  l'un  des  Enfans  mâles  pro^ 
35  ccàé  du  prefent  Mariage ,  lequel  qu'il  lui  plaira  nommer  & 
35  élire ,  comme  de  prefent  par  la  teneur  du  prefent  Contrat  il 
33  donne  ,  &;  ce  par  Donation  irrévocable  qui  fe  dit  être  faite 
35  entre-vifs  ;  Et  en  cas  que  ledit  Sieur  Epoux  décédât  fans  le 
33  nommer  3  celui  cas  avenant ,  àks  à  cette  heure,  &  pour  lors 
a  fait  fon  Héritier  de  la  moitié  de  fefdits  Biens  prefens  & 
33  avenir  3  le  premier  Enfant  procédé  du  prefent  Mariage  3  s'il  cil 
33  capable  s  &  s'il  n'eft  capable ,  fait  héritier  fon  fécond  Enfant 
35  mâle.  Et  au  défaut  des  mâles ,  les  femelles  qui  feront  proce- 
33  décs  du  prefent  Mariage  ,  en  fèmblable  qualité  que  deiïias, 

33  Dudit  Mariage  font  fortis  deux  fils  &  trois  filles. 

3,  Ledit  Donateur  a  toujours  tenu  &  pofTedé  lefdits  Biens , 
33  s'en  eil  dit  Seigneur ,  &  tel  a  été  tenu  3  &  même  n'a  fait  par 
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les  ^teflions  contenues  dans  fe  Trahi.  5  5 

j5  Mais  par  fon  Teftament  pofterieur ,  fans  faire  aiicime  mei> 
action  de  ladite  Donation  ,  iJ  Jegiie  certaine  femme  d'argent  à 
3,  fon  fécond  fils ,  &  à  fes  trois  filles ,  &:  en  icelle  les  inftituc 
35  ks  Héritiers  particuliers  ,  fans  qu'ils  puifTent  demander  autre 
„  chofe  :  Et  en  tous  fes  autres  Biens,  inftituë  héritier  univerfel 
35  fon  fils  aîné  ,  au  cas  qu'il  vint  à  mourir  fans  Enfans  mâles  , 

lui  lubftituë  fon  autre  fils  ;  auquel  auffi  mourant  fans  Enfans 

mâles  5  fubftituë  fon  pofthume  mâle ,  &  fait  plufieurs  autres 
5,  degrés  de  Subftîtution  5  préférant  toujours  les  mâles  ^  &  entre 
55  iceux  les  aînez. 

Audit  Teftament  eft  appofée  la  claufe  codicillaire ,  &  encore 
35  une  autre ,  par  laquelle  le  Teftateur  déclare  vouloir  que  fondit 

Teftament  foit  didé  &:  corrigé  par  gens  (âges  en  Droit  5  la  fubf^ 

tance  d'icelui  non  changée. 

Ledit  premier  fils  héritier  inftitué ,  après  avoir  accepté  ladite 

hérédité  par  le  moyen  de  fa  Mère  &  Tutrice ,  feroit  decedé 
35  fans  Enfans ,  &  fans  faire  Teftament  ,  furvivant  fon  frère  Se 
35  fefdites  trois  fœurs ,  qui  font  en  différend  de  l'hoirie  de  leurdit 
35  frère  aîné. 

3,  Mêmes  lefdites  filles  mettent  en  difficulté  le  Teftament  de 
35  leurdit  Père  3  &:  le  débattent  de  nullité  3  pour  défaut  de  quel- 
35  ques  folemnitez  3  &  à  caufe  que  l'Original  ne  fe  trouve  point  3 
33  mais  feulement  l'Extrait  3  écrit  néanmoins  &  figné  par  le  No- 
53  taire  qui  le  reçut. 

35  II  eft  donc  queftion  de  fcavoir. 

35  I .  Premièrement  3  (i  ladite  Inftitution  unîverfelle  fera  bonne 
35  &  fervira  pour  éledion  3  encore  que  ledit  Teftament  ne  feroit 
35  bon  pour  inftitution  héréditaire  ;  &  par  confequent ,  fi  le  fe- 
3,  cond  cas  dudit  Contrat  de  Mariage  3  portant  inftitution  du  pre- 
35  mier  Enfant  à  naître  3  fi  le  Donateur  mouroit  fans  faire  élec- 
33tion  3  n'eft  arrivé,  étant  la  condition  défaillie. 

33  2.  Secondement  3  {\  ladite  Subftitution  ou  Fidélcommis  uni- 
,5  vcrfel  3  fervira  auffi  d'éledion  au  profit  du  fécond  fils  3  puifque 

la  condition  eft  arrivée  3  en   forte  que  kfdits  Biens  donnez 

foient  compris  atHFidéicommis  univerfel. 

^35  3,:  En  troifiéme  lieu  ,   ôc  au  cas  que  Icfdits  Biens  donnez 
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5^     Ex^ofiîion  du  F  dit  qui  a  donné  lieu  d^  Agiter 

5,  (oient  compris  audit  Fidéicommis  univcrfel,  au  profit  du  /econcî 

35  fils  5   s'il  les   aura   enticre^ient  fans  que  les  Héritiers  du  pic- 

,5  mier  puifTent  pour  raifon  d'iccux  diftrairc  aucune  quarte  Tre- 

)  bellianique. 

5,  Pour  rcfoudre  clairement  &:  facilement  les  Que/lions  qui 

refukcnt  du  fait  propofé  ,  il  faut  avant  toute  œuvre  voir  qu'elle 

a  été  l'intention  des  Contra<5î:ans ,   puifque  la  Donation  dont 

ell:  qucftion  a  été  faite  au  Contrat  de  Mariage  du  Donataire,  & 
33  qu'elle  en  eft  une  dépendance,  &:  Tune  des  conventions  d'icelui. 

35  Or  quant  à  l'Epouféc  &:  à  fes  parcns ,  il  cft  évident  qire 
^5  telle  convention  a  été  requife  Sd  ftipulée  de  leur  part ,  en  faveur 
-35  àç>%  Enfans  qui  naitroient  dudit  Mariage  ,  afin  d  aflraindre  & 
^9  lier  l'Epoux  5  en  forte  qu'il  fût  contraint  de  leur  laifTer  du 
35  moins  la  moitié  entière  de  tous  fcs  Biens ,  &  ain/i  au  pré;u- 
^3  dice  des  Enfans  d'un  autre  lit  3  ou  d'un  Héritier  3  ou  Dona- 
-j3  taire  étranger. 

33  Voilà  pourquoi  ils  ne  fe  contentent  pas  que  ledit  Epoux 
,33  donne  à  l'un  des  mâles  3  mais  y  font  inférer  la  claufe  fuivante  j 
,5  &  à  défaut  des  mâles  les  femelles  qui  feront  procrées  àw  prc- 
33  fent  Mariage  à  femblable  qualité  que  deffus, 

35  Quant  audit  Epoux  &  Donateur  qui  pour  le  defir  d'accom- 
.3,  plir  ledit  Mariage  3  étoit  porté  à  faire  ladite  Donation  &  Pro- 
j3  me(re3  Ton  inclination  étoit  fuivant  la  naturelle  inclination  de 
33  tous  les  Hommes  3  &  principalement  àt%  Nobles  ^  de  n'engager 
33  fa  liberté  que  le  moins  qu'il  pourroit.  item  ,  de  conferver  Ion- 
-33  guement  fon  Nom  3  fa  Dignité  &  ks  Armes  3  Et  finalement 
33  de  maintenir  fon  Bien  uni  3  confiftant  en  Fiefs  nobles  &  JuriA 
33  diétions, 

33Ceft  pourquoi  il  ne  fait  pas  donation  de  tous  fes  Biens, 
33  mais  de  la  moitié  feulement. 

33  Ne  donne  pas  en  général  à  tous  les  Enfans  procrées  dudîc 
35  Mariage  3  mais  fe  reftraint  aux  maies. 

33  Même  il  ne  veut  pas  que  tous  les  mâles  foîent  Donataires 
33  à  la  fois  3  mais  un  feulement. 

33  Ne  donne  pas  à  l'aîné  3  mais  fe  refervc  exprcflcmcnt  k  choix 
33  6c  ék(^ion  libre  entre  les  Enfans  makso 
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35 Ne  referve  pas  de  pouvoir  élire  &  nommer  une  feule  fois» 

3,  mais  de  pouvoir  changer  fa  nomination  &  éledion  jufques  à 

33  fà  mort. 

„Et  afin  que  s*il  venoît  à  mourir  fans  faire  nomination  cous 
33fes  Enfans  mâles  ne  fuffent  ks  Donataires  également,  &  par 
33  ce  moyen  s'en  enfuivit  la  divifion  &  partage  de  fefdits  Biens  , 
33  il  pourvoit  à  cet  inconvénient ,  &  audit  cas  inftitué  fon  Heri- 
33  tier  en  la  moitié  de  fefdits  Biens  le  premier  Enfant  (  cela  s'eu- 
33  tend  mâle  )  &  non  tous. 

Et  encore  audit  cas  n*inftituë-t'il  purement  &  fimpicmcnt 

ledit  premier  né  en  ladite  moitié  de  Bie^is  3  mais  y  ajoute  une 
condition ,  s'il  eft  capable; 

Et  au  cas  que  ledit  aîné  ne  foît  capable  ,  n'inflituë  pas  tous. 
33  fes  autres  Enfans  mâles  3  mais  feulement  le  fécond. 

Et  finalement  à  défaut  de  mâles  (  par  lefquels  mots  fans 
33  doute  il  fait  plufieurs  dégrez  de  mâles ,  au  cas  qu'il  y  en  eue 
33  eu  plus  de  deux  )  il  inltituë  les  femelles  3  non  toutes  ,  mais 
33  en  femblable  qualité  &  ordre  qu'il  avoir  exprimé  es  mâles. 

„  Voilà  quelle  a  été  la  volonté  &:  intention  des  Contradans  >. 
33  &  ce  qui  a  été  convenu  §2  accordé  entr'eux. 

33  Et  partant  prefupofant  que  lefdites  Convention  3  Donatioii 
33  8i  Promefîe  foient  bonnes  &  irrévocables  3  voyons  mainte- 
33  nant  ce  qui  s*en  eft  enfuivi  3  ôc  en  quoi  les  exceptions  &  relerva- 
33  tions  faites  par  ledit  Epoux  ont  eu  lieu  félon  le  Fait  propofé^ 

3,  Premièrement ,  puifque  dudit  Mariage  font  fortis  des  Enfans 
33  mâles  qui  ont  furvécu  audit  Epoux  &  Donateur ,  il  eft  certain 
33  que  les  femelles  ne  peuvent  rien  prétendre  en  ladite  Donatian , 
33  foie  que  le  Donateur  ait  élu  (  car  il  ne  pouvoir  pas  élire  les 
33  femelles  3  parce  que  la  Donation  n'eft  faite  qu'aux  mâles ,  &: 
33  que  feulement  entre  iceux  ,  &:  non  entre  les  femelles  ,  il  s'étoic 
33  refervé  le  droit  de  faculté  &  d'élire  )  foit  qu'il  foit  mort  fans 
3)  faire  éledion  ,  d'autant  que  les  femelles  ne  font  appellées  qu'à 
33  défaut  de  mâles.  Vrai  eft ,  que  fi  tous  les  mâles  euffent  été 
53  incapables  (  ce  qu'on  ne  dit  pas  )  il  y  eût  quelque  difficulté. 

33  Secondement ,  fi  le  Donateur  a  fait  éleâ:ion  entre  lefdits 
„  Enfans  mâles  ,  il  s'enfuit  que  k  fécond  cas  de  ladite  conven- 
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tion  a  défailii ,  auquel  le  premier  Enfant  étoic  inftitué  en  ladite 
5  moitié  :  à  fçavoir  fi  ledit  Donateur  mouroit  fans  faire  élec- 
tion s  &  ainfi  laffaire  fera  réduit  à  ce  point ,  &:  le  faudra 
examiner  tout  ainii  que  fî  la  Donation  eût  été  faite  ample- 
ment à  l'un  des  Enfans  mâles  procréés  dudit  Mariage  ,  tel  que 
35  le  Donateur  voudroit  élire  avant  que  mourir  y  fans  pafïèr  plus 
35  outre. 

„  I.  Faut  donc  voir  premièrement,  fi  ladite  cledion  a  été 
35  faite  par  le  Donataire. 

55  2 .  En  après ,  &  au  cas  qu'il  ait  élu  ^  examiner  la  force  &: 
55  condition  de  ladite  élection  ,  &  avant  toute  oeuvre  refoudre 
cette  Queftion ,  iî  celui  qui  a  donné  certains  Biens  à  l'un  de 
{ts  Enfans  mâles  ,  &  s'eft  refervé  le  droit  &  faculté  de  le 
55  choifir  &  de  changer  fouvent  ôc  jufques  à  la  mort  fon  élec- 
tion &  nomination  ,  peut  nommer  l'un  de  ks  fils  ,  &  le  char- 
ger de  rendre  lefdits  Biens  donnez  après  certain  temps  ,  ou 
35  s'il  meurt  fans  Enfans  mâles  5  à  un  de  (qs  autres  fils. 

55  3,  En  troiiiéme  lieu  5  {i  notre  Donateur  a  eu  intention  de 
35  faire  une  telle  éledion  5  &  fi  d'effet  il  a  élii  fon  premier  fils , 
35  à  la  charge  s'il  mouroit  lans  Enfans  mâles  5  de  rendre  les  Biens 
donnez  à  fon  fécond  fils  5  &  par  confequent  fi  les  Biens  donnez 
font  compris  au  Fidéicommis  univerfel. 
55  4.  En  quatrième  lieu  ,  fi  la  Quarte  Trebellianique  iè  dil^ 
35  traira  par  les  héritiers  du  premier  élu ,  auifi  bien  àdàlis  Biens 
35  donnez  3  comme  des  autres  5  dont  le  Tellateur  étoit  demeuré 
35  propriétaire. 

55  Lefquelles  Queftîons  ne  femblent  pas  fort  mal-aifées  à  refou- 
35  dre  Ôc  décider  ,  en  tenant  pour  véritable  ce  que  nous  avons 
35  dit  ci'defTus^ 

55  Mais  d'autant  que  quelques-uns  en  pourroient  douter  ,  Se 
35  mêmes  pofer  des  Maximes  contraires  ,  pour  ne  bien  diflinguer 
35  entre  l'Àde  de  Donation  3  &  celui  de  l'éledion  jôi  auffi  à  caufè 
3^  que  le  droit  ou  faculté  d  élection  cfl  affez  fubtil  5  &  ne  fe 
25  trouve  pas  traité  par  les  Dodeurs  tout  en  un  lieu  5  &  pour 
35  tant  mieux  éclaircir  la  volonté  &  intention  du  Donateur  5  Et 
53  finalement  pour  tâcher  de  fatisjtaire  la  prière  de  l'un  de  mes 

35  finguliers 


55 

:?5 


0) 

I 
3> 


les  ^iejlions  contenues  dans  ce  Traité.  59 

Amis  ,  je  délibère  de  traiter  par  ordre  les  Queftions  fuivantes  , 

pour  fervir  de  baze  &:  fondement  à  la  rcfoluiion  des  précédentes. 

„  I.  Si  notre  Donateur  a  pu  choifir  &  élire  fes  deux  fils  5  ou 

un  leulcnient. 

2.  S'il  a  pu  faire  ladite  éledion  conditionneîîcment ,  &:  nom- 
mer l'un  purement,  &  l'autre  fous  condition  ,   ou  bien  tous 

35  dtux  fous  diverfes  conditions. 

3.  S'il  eut  pli  changer  d'élcdion  Se  nomination  ,  foit  en  tout 
35  ou  en  partie,  &:  y  ajouter  quelque  condition  par  un  autre  Ade 
„pofterieur. 

3, 4.  Si  réledion  tacite ,  faite  par  le  moyen  d'une  inftitution 
35  univerfelle  5  eit  révoquée  par  une  pollcrieure  inilitution  uni- 
35  verfelle. 

55  5.  Si  une  fpeciale  Si  exprciïe  éleéiion  eft  changée  par  une 
33  potterieure  inftitution  univerfelle. 

55  (5".  Si  du  moins  telle  éledion  exprelTe  eft  changée  par  un 
35  pofterieur  Ade  de  Donation  3  ou  de  Legs  de  la  cliofe  aupara- 
^jvant  donnée. 

33  7.  Et  au  cas  que  tels  Legs  ou  Donation  particulière  en  la 
,3  perfonne  d'un  autre  ,  que  de  celui  qui  avoir  été  élu  révoquent 
33  Téledion  précédente  5  fi  ce  fera  en  tout  ou  en  partie  feulement  ^ 
33  de  forte  que  tous  deux  foient  élus  également. 

35  8.  Au  cas  que  notre  Donateur  fût  mort  fans  faire  aucune 
33  éledion  ,  fi  par  le  fécond  chef  de  la  convention  portant  infti- 
35  tution  du  premier  Enfant  en  la  moitié  de  fes  Biens  3  la  Dona- 
35  tion  par  lui  auparavant  faite  à  (es  Enfans  mâJes  3  eût  été  revo- 
35  quée  tout  ainfi  que  s'il  eût  dit  :  Et  au  cas  que  je  décède  fans 
33  le  nommer ,  je  révoque  ladite  Donation  3  Se  inftituë  lé  pre- 
35  mier  né  en  la  moitié  de  mes  Biens. 

55  p.  Ou  fi  nonobftanc  ce ,  ladite  Donation  fut  demeurée  vala- 
^  ble  au  profit  des  deux  Enfans  mâles  5  Se  néanmoins  l'inftitu- 
35  tion  eut  aulîi  lieu  de  l'autre  moitié  des  Biens  3  au  profit  de 
33  l'aîné  feul. 

35  10.  Ou  fi  ladite  Donation  fût  demeurée  en  la  force,  Sc 
3>  ladite  inftitution  eût  feulement  fervi  d'éleélion  5   tout  ainfi  que 
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fi  ledit  Donateur  eût  dit  :  Et  au  cas  que  je  décède  fans  faîte 

autre  nomination,  dès-maintenant  comme  pour  lors ,  je  nomme 
3,  5c  élis  le  premier  de  mes  Enfans. 

„  ii.Et  par  confequcnt  fi  ledit  Epoux  Se  Donateur  ferok 
35  mort  intefté  ,  de  forte  que  l'autre  moitié  ne  fût  accrue  au 
35  Donataire  élu ,  par  droit  d'accroiiTcmcnt ,  non  plus  que  fî 
33  fimplement  une  moitié  lui  eût  été  donnée. 

35  12.  Ou  fi  telle  inftitution  particulière  eût  fervi  d'éledlion 
33  pour  le  regard  des  Biens  donnez ,  &:  néanmoins  d'inftitution  , 
33  en  forte  que  l'autre  moitié  lui  fut  auffi  acquife  par  droit  d  ac- 
33  croifTement. 

35  1 3 .  Si  audit  cas  que  notre  Donateur  fût  mort  fans  faire  élec-^ 
33  tion  5  &  que  dudit  Mariage  fût  premièrement  fortie  une  fille  , 
35  &  en  fécond  lieu  un  mâle,  ^\  ladite  fille  eût  été  inftituée  ou 
35  élûé  en  ladite  moitié  de  fes  Biens ,  attendu  qu'il  n'y  efl  fait 
35  mention  de  mâles  ,  mais  fimplement  il  inftitue  le  premier 
33  Enfant,  s'il  eft  capable. 

35 14.  S'il  n'y  eût  point  eu  d'Enfans  mâles  dudît  Mariage  , 
33  mais  feulement  des  filles  5  fi  la  Donation  eût  été  nulle  &:  cadu- 
33  que  5  veu  qu'elle  n'étoit  faite  qu'aux  mâles  3  &  par  confe* 
33  quent  fi  l'éledion  qu'il  eut  faite  entr'elles  eût  été  nulle. 

55  15.  Si  l'inftitution  contraduelle  faite  par  notre  Donateur  , 
35  au  cas  qu'il  vînt  à  décéder  fans  faire  éledion  entre  fes  Enfans 
33  mâles  5  eft  pure  ou  conditionnelle, 

35  16,  Et  au  cas  même  qu'elle  eût  été  pure,  &  néanmoins 
3,  revocable  fous  condition ,  {\  ladite  condition  n'eft  pas  arri- 
3,  vée ,  &  par  confequent  cette  précédente  élcdion  révoquée 
35  par  l'inftitution  univerfelle  faite  par  ledit  Donateur  en  foii 
35  dernier  Teftament ,  foit  que  ledit  Teftament  foit  bon  ou  non  , 
,3  qui  eft  la  première  des  quatre  fufdites  Queftions  principales , 
35  après  laquelle  fuivront  les  autres  trois.  Toutes  lefquelles 
35  Queftions  nous  examinerons  par  ordre. 


les  Refilons  contenues  en  ce  Traité.  6i 

L'Auteur  a  extrêmement  enveloppé  refpécc  qui  fait  le 
fondement  des  différentes  Queftions  qu'il  a  agitées  ;  mais 
il  a  encore  plus  enveloppé  le  point  fixe  d  où  dependoit  Tintcrct 
de  la  Partie  qu'il  avoit  en  vue  de  défendre.  Voici  en  deux  mots 
à  quoi  toute  la  conteftation  fe  reduifoit. 

XJ  N  Père  par  fon  Contrat  de  mariage  fait  Donation  de  la 
moitié  de  fes  Biens  à  l'un  des  Enfans  qui  en  proviendroicnt. 
Il  ajoute  5  qu'au  cas  il  decederoit  fans  avoir  fait  de  choix  ,  la 
Donation  appartiendroit  à  l'aîné.  Qiie  fi  l'aîné  n'étoit  point 
capable  ,  elle  appartiendroit  au  fécond.  Et  qu'en  défaut  àcs 
mâles  5  elle  appartiendroit  aux  filles.  De  ce  Mariage  naifîent 
deux  mâles  &  plufieurs  filles.  Le  Pcre  par  fon  Tcllament  inftituè 
i'aîné  pour  fon  héritier  ,  fans  parler  des  Biens  donnés.  Il  fubfti- 
tuë  le  cadet ,  dans  le  cas  que  l'aîné  décédera  fans  Enfans  mâles  ; 
&  au  cadet  ,  il  fubflituë  les  filles  j  ajoutant  dans  toutes  ces 
différentes  Branches  un  long  progrés  de  Subftitutions ,  accom- 
pagnées de  claufes  de  préférence  en  faveur  des  mâles  Se  des  aînés^ 
L'aîné  héritier  inftitué  decede  fans  Enfans  5  Se  fon  hérédité  eft 
recueillie  ah  méfias  par  fou  frère  cadet  &  par  fes  fœiîrs  5  mais 
le  cadet  demandoit  l'ouverture  de  la  SubfHtution  appofée  dans 
le  Teftament  du  Père  ,  ôi  il  pretendoit  que  cette  Subftitution 
devoit  renfermer  les  Biens  donnés  ,  de  même  que  les  Biens 
libres.  11  ajoûtoit  que  la  Quarte  Trebellianique  pour  l'hérédité 
de  fon  frère  aîné ,  ne  devoit  fe  prendre  que  fur  la  moitié  des  Biens 
dont  le  Père  avoit  refté  le  maître  5  Se  que  fon  frère  avoit  re- 
cueillie par  l'inflitation  d'héritier.  C'cft  à  ces  deux  Queftions 
que  fe  reduifoit  tout  l'intérêt  des  Parties  ,  mais  pour  les  dit 
cuter  plus  utilement ,  notre  Auteur  a  crû  devoir  s*engao^er  dans 
la  plupart  de  celles  que  renferme  h  vaftc  Matière  du  droit 
d'élire. 
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PREMIERE  QJJ EsriON. 

„  Z***^  U  A  N  T  à  la  première  ,  il  n'y  a  point  de  difficulté  que 
35  V— i^^"^*^^*^^  Donateur   n'ait   pu  élire  &;  nommer   fcs  deux 
35  Enfans  mâles  5  Qi)  car  encore  qu'il  femble  que  la  Donation 
35  foit  faite  à  un  feul  5  toutefois  la  vérité  ell  qu'il  donne  à  tous 
55  Tes  mâles  ,  finon  qu'il  aime  mieux  faire  choix  entr'eux.  Voilà 
55  pourquoi   \qs  Jurifconfultes  tiennent  pour  refolu  5  que  lors 
35  que  j'ay  donné  quelque  chofe  à  un  de  la  Famille  ,  ou  à  celui 
55  de  la  Famille  que  bon  me  femblera  5    j'en   puis  choifir  un 
55  ou  plufieurs  5  voire  tous  5  ÔC  un  ou  en  partie  feulement  y  ou 
,5  pour  le  tout  5  &:  que  fi  je  ne  fais  point  d  eleéèion  5   ou  que 
„  j'élife  un  étranger  (  qui  efl  tout  un  )  tous  ceux  de  la  Famille 
35  font  Donataires  également.    Et  fi  j'en  élis  un  pour  une  partie 
33  feulement  5  il  aura  6c  cette  partie  en  laquelle  il  aura  été  élu , 
33  a  encore  fa  rate-part  du  furplus  5  ô^  ainfi  on  peut  faire  élec- 
35  tion  en  partie  5    (b)  Se  en  partie  non  foie  expreffement  ou 
33  tacitement.    Comme  par  exemple  5   pofant  que  la  Donation 
35  faite  par  notre  Epoux  en  fon  Contrat  de  Mariage  5  confiftât 
35  en  quatre  cens  écus  5  il  eut  pu  élire  expreffement  fon  fils  aîné 
33  en  deux  cens  écus  ,   Se  pour  raifon  d'iceux  l'éledion  eût  été 
35  bien  bonne  j  &:  pour  le  regard  des  deux  autres  cens  ,  il  n'y 
33  eût  point  eu  d'éleétion  ,  mais  chacun  des  deux  frères  en  eût 
35  eu  cent  3    v^  fit  in  milite  qui  fartim  tefiatus  fartim  imejîatus 
35  jdecedir. 

55  2.  De  même  5  s'il  eût  donné  ou  légué  à  fondit  û\s  aîné 
33  deux  cens  écus  de  quatre  cens  compris  en  ladite  première 

(a)  L-Ji  cjHÏs  I7,  /.  cum  ejHidatn  24.  /.  unum  6j»  %'  îtaque  §.  fi  duos  & 
§.  rogo  L  cptm  pater  jj.  §.  hereditatem  D,  de  leg,  2,  /.  laheo  21.  §.  uit.  de 

fiât,  liber.  gL  Bart.  omnes  ad.  d,  L  umm»  Cujac,  1$,  ohf,  c,  2.  Simon  deprat» 
lib.  5.  inîer,  p.  i.  dub.  ^»fiL  1.  nu,  9.  &  inter^p»  ^.  dub.  ^'foi,  ï.  «.  ja, 

(b)  Roman,  fing*  454.  Fernand»  in  c.  de  fil*  nat,  ex  matr»  ad  morg,  cap, 
p.  n,  7. 
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tes  ^eflions  contenues  dans  ce  Traité.  6^ 

Donation ,  d'autant  que  tels  A(5les  font  (^a)  éledion  tacite  , 
35  foit  qu*ils  foient  faits  par  celui  qui  a  fait  la  Donation ,  ou 
35  par  autre  ,  auquel  il  ait  concédé  la  faculté  d'élire. 

3,  g.Doii  s'enfuit  que  l'Ade  d'éledion  a  double  effet ,  l'un 
35  envers  celui  qui  eft  élu  ,  Se  le  fécond  envers  les  autres ,  decla- 
35  rant  cetui-là  Donataire ,  &  privant  ceux-ci  de  la  Donation. 
35  Vt  in  fimili  dicit  Jttnfconfultm  (J?)  tranflaxionem  legatl ,  legatum 
j)  effe  é*  ademftionem  legatt.  Amea  us  erat  in  fuffenfo  ,  an  tmtis 
35  îamum  j  m  vero  omnes  djmtmi  ejfent  ,  &  qua,  ex  farte  :  fofi 
35  eleâfionem  apparet  ele^is  faijfe  pure  donatmn  :  aliis  verofi^h  con^ 
33  diîiom  3  quâi  defecfa  ejt, 

L'A  U  T  E  U  R  établît  dans  ce  Capître  i'.  Qu'en  défaut  d'élec- 
tion 5.  tous  les  éligibles  concourent  &  font  admis  à  recueil- 
lir les  Biens.  2^  Que  plufieurs  peuvent  être  élus  5  encore  que 
l'Héritier  ait  été  grevé  de  rendre  à  un.  3^.  Que  1  eleélion  peut 
fe  faire  en  partie  3  &  qu'alors  celui  qui  a  été  élu  ,  ne  laiffe 
point  de  concourir  avec  les  autres  pour  le  furplus  des  Biens. 
4^  Que  la  Donation  ou  le  Legs  des  Biens  dependans  du  Fidéi- 
commis  emportent  une  éleâion  fufîîfante, 

(a)  La  unum  6'j,  %,Jt  duos  verf,  non  magls  D,  de  leg.  2.  /.  cum  Pater  77. 
§.  à  filia  eod,  l.Jt  maritus  12.  C.  de  donat»  inter  vimm  &  uxorem» 

(b)  L»Jic0t  %•  D%  de  adim,  leg* 
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PREMIER   POINT. 

Qu'en  «défaut  d'éleftlon  tous  les  Eligibles  font 
.  admis  à  recueillir  en  concours. 

L*A  U  T  E  u  R  ne  dit  qirim  mot  concernant  cette  Max  une  t 
elle  donne  pourtant  lieu  à  un  grand  nombre  de  QuelHons 
importantes  que  Ton  fe  propofe  de  développer. 


S^î^. 


PREMIER. 

Si  la  règle  du  concours  en  défaut  d'éleélion  , 
doit  avoir  lieu ,  lorfque  le  droit  d'élire  a  été 
déféré  à  un  autre  que  celui  qui  étoit  grevé 
du  Fidéicommis. 


ï.  f\VELLB  cft  Fefpêce  des 
^>^^Loix  qui  ont  établi  U  rè- 
gle du  Concours, 

I  L  £lue  U  faculté  délire  efi 
tantôt  déférée  a  ï  Héritier  même -^ 
ér  tantôt  a  un  tiers  qui  en  ejl  char- 
gé comme  dun  fimfle  mimflere* 

III.  Si  les  Biff  options  accom- 
fagnées  de  la  faculté  délire ,  dot- 
went  faffer  pur  conditiondles 
dans  letir  fubjîance. 


I V.  Opinion  des  Autettrs  qui 
ont  cru  que  dans  ces  fortes  de 
Fidéicommis ,  il  falloit  fous-en^ 
tendre  une  première  Difpofition 
par  laquelle  tous  les  éligibUs  font 
purement  appelles. 

V.  Raifons  contre  cette  opinion, 

V I.  Scelle  efi  contraire  aux 
maximes  générales  du  Droit, 

VIL  Explication  du  Paragraphe 
Rogo  de  U  Loi  uniuw  ex  feinilia. 
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V\\\,  ^e  régulièrement  de  autre  qui  l'Héritier, 

pareils  Fidéicommis  devr oient  être  XII.  Que  ce  que  les   Loix 

déclarés  caduques  en  défaut   dé-  n  ont  f  as  jugé  a  pops  d ordonner  ^ 

ie^ion,  ne  doit  pas  être  fupplée  par  une 

I  X.  Sjiil  à  fallu  un  Refcript  prefomption  Arbitraire, 

particulier  des  Empereurs  pour  les  XII I.  ^lue  cefl  même  ici  un 

faire  fuhfijler  par  voye  àe  Con-  privilège   extraordinaire   qui   ne 

cours  en  faveur  de  tous  les  eligihles.  peut  recevoir  d'extention. 

X.    Motif  particulier   qui   a  XIV.  ohjeâfion  prife  de  la 

donné  lieu  à  cette  Difpofttion  ,  Loi  Utriim  7.  §.  i.  ff.  de  reb. 

pris  de  la  fraude  (^  de  la  mau"  diib. 

n^aife  foi  de  l'Héritier.  X  V.  Reponfe. 

X I.  S^e  nulle  Loi  na  ordonne  XVI.  'Explication  de  la  Loi 

le  même- Concours-y  dans  le  cas  que  10.  du  même  titre  ,  qui  efl  com^ 

le  droit  délire  a  été  donné  à  un  me  la  clef  de  cette  ^efiion, 

I,  T  ES  Loîx  qui  ont  établi  la  Maxime  du  Concours  5  font 
■  ^  routes  dans  le  cas  ,  que  Ja  faculté  d'élire  a  été  commifc 
à  l'Héritier  ou  au  Légataire  qui  étoit  grevé  de  rendre.  Si  h^res 
damnants  effet  decem  uni  ex  lihertis  dare  ^  &  ^on  conflituerer  cui 
daret ,  h  Are  s  omnibus  -eadem  decem  praflare  cogendus  efl.  C'eft  ainfi 
que  s'exprime  la  Loi  17.  §.  \/ff,  de  Leg.  2.  La  Loi  24.  du 
même  Titre  parle  pareillement  d'un  Héritier  grevé  :  Rogo  refit- 
tuas  liber is  mcis  quihus  voles.  Et  telle  eft  encore  refpéce  du  §, 
Rogo  de  la  Loi  Vmim  ex  familia.  Rogo  fundum  -,  cum  morieris  refli-^ 
tuas  ex  liberis  qnibus  voles.  En  forte  que  fi  l'on  n'eût  pris  le  parti 
de  donner  les  Biens  à  tous ,  quand  ce  Légataire  ou  cet  Héritier 
grevés  de  rendre  ont  omis  d'élire ,  il  feroit  arrivé-  qu'on  leur 
auroit  hiffé  larecompenfe  de  leur  mauvaife  foi  5  &  qu'ils  auroicnc 
eu  une  voye  afïïirée  pour  rendre  les  Biens  libres  à  leur  profit. 

1 1.  C'eft  une  obfervation  qui  mérite  d'être  pefée  avec  foin  5 
elle  peut  fournir  des  vues  extrêmement  utiles  5  car  cnRn 
la  faculté  d'élire  ne  fe  donne  pas  toujours  à  l'Héritier  ,  il  arrive 
quelquefois  qu'elle  cil  feparée  de  l'inftitution  ,  qu'elle  eft  donnée 
à  un  tiers  comme  un  fimple  miniftcre. 

On  peut  demander  fi  dans  ce  dernier  cas ,  le  défaut  d'ékdion 
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doit  donner  aufli  ouverture  à  tous  les  élîgibles ,  comme  qirand 

la  faculté  d'élire  a  été  donnée  à  l'Héritier. 

Ow  fera  peut-être  furpris  de  trouver  une  controverfe  fur  un 
point  qui  jufqu'ici  a  pafTé  pour  tellement  confiant ,  qu'il  n'y 
a  point  d'Auteur  qui  Tait  agité  ;  mais  fi  Ton  approfondit  les 
principes  de  cette  Matière,  il  n'y  a  perfonne  qui  ne  foit  con- 
vaincu que  la  Queflion  n'efl  du  tout  point  méprilable,  hc  qu'elle 
reçoit  un  doute  bien  légitime. 

III.  Il  efl  d'abord  certain  que  les  Difpofîtions  qui  font  accom- 
pagnées de  la  faculté  d'élire  ,  font  conditionnelles  dans  leur 
fubflance  5  parce  que  nul  des  Enfans  ou  de  la  Famille  n'étant 
cenfé  appelle  qu'autant  qu'il  fera  élu  ,  l'événement  incertain  de 
cette  élcélion  forme  une  condition  neceffaire  de  laquelle  dépend 
l'événement  du  Fidéicommis. 

I  V.  \\  efi:  vrai  que  la  plupart  des  Auteurs  en  ont  jugé  diffé- 
remment. Ils  ont  penfé  que  dans  ces  Fidéicommis  il  falioit 
fous-entendre  une  première  Difpofition  par  laquelle  tous  les 
élioibles  font  cenfés  purement  appelles  ^  en  forte  feulement 
que  l'Héritier  a  reçu  la  faculté  d*exclure  les  uns  ,  pour  donner 
la  préférence  toute  entière  à  l'un  d'entr'eux.  C'efl  félon  ces 
Auteurs ,  un  bien  qui  efl  donné  à  tous  purement  Ô^  fimple- 
incnt ,  mais  qui  leur  efl  ôté  fous  condition  ^  -pure  àatum  é'fié 
tond'îtione  ahlatum. 

Telle  efl  la  Dodrine  de  Ricard ,  *Tom.  2.  Traité  5.  ;?.  2.  chaf. 
\\,n,6^.  Bien  que  ,  dit- il ,  U  faculté  d'élire  donnée  a  l  Héritier 
de  choîjtr  un  Fidéicommijfaire  emre  flujîeurs  5  fajfe  une  condition  à, 
l  égard  de  celui  qui  doit  être  élu  5  il  ejt  founam  fur  ^  [impie  k 
l égard  de  tous  en  général ,  en  forte  quil  ne  leur  peut  être  oté  que 
fous  cette  condition.  Ricard  avoit  puifé  cette  Dodrine  dans  M, 
Cujas  5  qui  fur  le  §.  i.  de  la  Loi  umim  ex  fimilia  5  déclare 
que  les  DKpofirions  dont  îl  ^'agit  doivent  s'entendre  de  forte  5 
que  le  Tcfcateur  efl  cenfé  avoir  defliné  le  Bien  à  tous  ,  content 
néanmoins  que  la  reflitution  foit  faite  du  moins  à  un  d'eux  , 
S^od  Fidéicommiffum  uni  relicium  fit  5  h^  verba  fie  accipunîur  , 
îix  vel  uni  reftauaî  ex  familtâ  ,  &  quodammodo  duflex  videtur  efe 
Fideicvmmiffum -i  uni^  ^el  fi  non  tUgeret  ^  omnibus.  Notre  Auteur 

paroîc 


tous  les  Eligihles  font  admis  en  concours*  67 

paroîc  avoir  fiiivi  la  même  Dodirine  ,   lorfqu'il  dit  ,  c[\\eficore 
qùïl  femhle  que  la  Donatïn  f oh  faite  a  un  feui ,  toutefois  la  vérité 
eft  qitil  donne  a  tous  3  fmon  quil  aime  mieux  faire  an  choix  entreux. 
Et  tel  ell  encore  le  langage  de  M.  de  Maynard ,  liv.  2.  chap.. 
Sp.  n.  2, 

V,  Mais  cette  opinion  5pour  être  fi  généralement  reçue  ,  n'cft 
pour  cela  ni  mieux  fondée  ni  plus  fûre.  Elle  eft  formellement 
condamnée  par  les  maximes  de  Droit  ,  Se  par  la  difpoiicioiî 
textuelle  de  la  Loi. 

V  I.  A  l'égard  des  Maximes  du  Droit ,  il  efl  certain  qu'il 
n  eft  point  permis  de  rien  fuppléer  dans  les  Teftamens  ,  ni  d'en 
étendre  les  Difpofitions,  Car  autre  çhofc  eft  d'interpréter,  &: 
autre  chofe  de  fuppléer  &:  d'étendre.  On  interprète  une  volonté 
qui  eft  écrite  ,  mais  qui  a  quelque  obfcurité.  11  n'cft  jamai 
permis  de  fuppléer  des  Difpolîtions  que  le  Teftatcur  a  omilés , 
8i  qui  n'ont  point  de  fondement  dans  la  lettre  du  Tcftamcnt. 
Peut -011  donc  dans  un  Fidcicommis  qui  n'appelle  qu'un  des 
Enfans ,  fuppléer  d'office  une  première  Difpofition  par  laquelle 
tous  les  Enhns  foient  cenfcs  appelles  ? 

V  1 1.  Mais  cette  opinion  eft  encore  mieux  condamnée  par 
le  fameux  %,  Rogo  de  la  Loi  Vnum  ex  familia  ,  dans  lequel  le 
profond  Jurilcoulukc  Papinien  déclare  dans  les  termes  les  plus 
abroîus,  que  le  Fidéicommis  n'cft  donné  qu'à  un  fcul ,  Fidei- 
commiffum  uni  datum  efl  3  &  prévoyant  le  cas  où  l'Héritier  qui 
a  omis  d'élue  met  la  Loi  dans  la  neceiTité  d'abandonner  les  Biens 
i  tous ,  il  ajoute  que  fi-bien  tous  les  Enfans  font  admis  ,  ils 
ii*étoient  pourtant  pas  appelles  ,  ita  omnes  pètent  quod  non  om^ 
nibm  datum  efl. 

Le  Prefident  Faber  a  parfaitement  développé  le  fens  de  ce 
Texte  dans  fon  Traité  de  erroribus  fragmMicorum^  décif  53.  ra/?,  5. 
é*  6,  où  il  enfeigne  qu'on  ne  peut  iuppofer  ,  fans  bleftér  ca 
méme-tems  les  termes  du  Teftateur  5  si  fa  volonté  ,  que  Azs 
Fidéicommis  ainfi  conçus  ayent  été  tacitement  déférés  à  tous. 
La  forme  de  la  Difpofition  y  refiftc  ,  parce  qu'elle  ne  fc  rapporte 
qu'à  un  feul  ,  &  la  volonté  ,  qui  ne  peut  être  que  ce  que  les 
termes  annoncent ,  forme  un  obftack  encore  plus  puiftànt.  lit 
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mn  foltim  pr^rer  verba  ,  fed  etiam  fuîer  volmratem  -,  jî  qms  dicc^ 

Fidekommijfnm  omnibus  datum  ejje, 

La  Doârine  du  Prefîdenc  Faber  a  trouvé  b*en  des  défcn^iirs. 
Elle  a  été  fuivie  par  Hcntys  ,  Tome  3.  Uv.  5.  quefi.  117.©-  Uvo 
6,  quefi.  52.  Par  Bornicr  fur  Kanchin  ii^.  verbo  Fideicomm,  û^t, 
18.  &:  par  Mayiiard  lui-même  qui  changeant  de  penfce  au 
Livre  6,  chapitre  5?.  déclare  que  dans  l'ordre  de  la  volonté  5 
de  inéine  que  dans  le  fens  des  termes ,  de  pareils  Fidéicommis 
ic  rapportent  cnlTentiellcment  à  un  feul. 

VI IL  T)z  ce  principe  ne  s'enfuit-il  pas  cette  confêquence, 
&:   c'eft  aulfi  celle  que  tirent  le  Prefident  Faber  &  Henrys , 
que  les  Fidéicommis  dont  il  s'agit  font  en  effet  conditionnels 
dans  leur  fubftance  ,  puifque  c'cft  l'événement  incertain  d'une 
élc6î:ion  qui  doit  déterminer  cette  perfonae  unique  à  laquelle 
les  Biens  font  dcftinés.    Cela  pofé  ,  le  premier  pas  qui  conduit 
au  dénoumcnt  de  la  Queftion  propofée  ,  c'eft  que  régulièrement 
le  défaut  d'élcdion  devroit  rendre  caduque  un  tel  Fidéicommis  ^ 
parce  que  nul  des   Enfans   n'ayant  été  appelle  qu'autant  qu'il 
jéroit  éhl ,  nul  auiïi  ne  femble  avoir  de  qualité  pour  être  admis  , 
toutes,  les  fois  qu'il  n'y    a    point  d'éleélion,     Èc  c'eft  ce  que 
paroît  bien  annoncer  le  §,  2.  de  la  Loi  Vnum  ex  familiâ  ,    où  le 
Jurifcondilte  Papinien  expliquant  les  fuites  d'une  éledion ,  dit 
que  tous  ceux  qui  ne  font  point  élus ,  demeurent  déchus  de  la 
condition  qui  devoit  les  faire  admettre  V/?o  ele6to  c^teri  condi^ 
îione  deficium.    Il  fait  entendre  par-là  que  l'éledion  étoit  une 
condition  necciïaire  pour  chacun  des  appelles.     Ainfi  on  peut 
dire  avec  la  même  judeflc  que  par- le  défaut  d'éledion  ,  tous 
lont  déchus  de  la  condition  du    Fidéicommis  ,    Nemine  elec^a 
omnes  condïùone  dejïcmm, 

I  X.  Telle  étoit  effedivement  la  règle  du  Droit.  Et  de-là 
vient  qu'il  a"  fallu  un  Refcrit  exprès  des  Empereurs  pour  faire 
ordonner  contre  les  Hericicrs  qui  negiigeroicnt  d'élire  ;,  que  les 
Biens  feroient  abandonnés  à  tous  les  appelles.  Les  Refcrits 
des  Empereurs  étoient  employés  ,  pour  ayder  à  la  volonté  dans 
le  concours  de  certaines'  circonftanccs ,  pour  fuppléer  ce  qui 
manquoit ,  6c  pour  porter  du  remède  à  des  cas  extraordinaires 
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que  les  Teflatciirs  n'avoicnc  pas  prévus.  On  trouve  ce  Refcnt 
dans  la  Loi  21.  §.  dernier,^,  de  Statu  liheris.  Sinullum  elegîjfet 
£ui  rejiitucrev ,  omnibus  dcheri  Imperator  Amonimts  conjlitmt.  il 
faut  obicrver  5  touchant  ce  Rclcrit  ,  que  les  Junlcoïiiultcs 
qui  ont  écrit  depuis  ,  fcmblcnt  en  avoir  trouvé  les  exprc/îîons 
peu  juil:es  5  parce  que  l'Empereur  ayant  dit  que  le  Fidéiccm- 
înis  eft  du  à  tous ,  il  fembloit  infinuer  par  ces  mots  ,  qu'il  y 
a  quelque  choie  dans  la  forme  intrinfeque  de  la  Dilpoiition, 
par-où  les  éljgibles  pouvoicnt  être  ccnfés  avoir  été  appelles 
en  concours.  Aufîi  les  Jurifconfultes  pkis  exaéts  dans  leurs  cx- 
prelTions ,  fe  font  bien  gardés  d'employer  un  terme ,  tout  éoui- 
voque,  qui  pouvoit  donner  lieu  de  mettre  fur  le  compte  de  la 
Diipofition  ,  ce  qui  ne  doit  être  mis  que  lur  le  compte  de  la  Loi  : 
ils  fe  font  contentés  de  dire  que  tous  les  éligibles  font  admis  à  de- 
mander les  Biens ,  que  l'Héritier  eft  condamne  pour  peine  de 
ia  demeure  &  de  fa  mauvaiic  foi,,  à  reflituer  également  à  tous. 
Petem  omnes  ,  comme  dit  le  Jurifconfulte  Papinicn  dans  le  §.  Rorro  , 
ou  comme  dit  Ulpien  dans  la  Loi  24.  du  même  Titre  ,  Ad  nd- 
îionem  Fideicommiffi  omnes  admiiti  videntur  -^  ou  bien  encore ,  com- 
me dit  un  autre  Jurifconlulte  dans  le  §.  i .  de  la  Loi  1 7.  du  même 
Titre  5  Hd^res  omnibus  prdiflaxe  cogendtis  efi. 

X.  La  raifon  qui  a  donné  heu  à  cette  Loi  par  laquelle  le 
Fidéicommis  eft  garanti  en  ce  cas  de  la  caducité  dont  il  étoit 
menacé  5  c'eft  ce  qui  a  été  déjà  annoncé  ,  qu'on  n  a  pas  voulu 
que  l'Héritier  pût  profiter  de  ià  perfidie  &  de  fa  mau-vaife  foi , 
qu'il  pilt  avoir  le  droit  de  rendre  les  Biens  libres  dans  fcs 
mains  5  en  négligeant  de  faire  lélcélion  dont  le  Tcftateur  l'a- 
voit  chargé.    , 

C'eft  une  raifon  qui  n'a  point  lieu  quand  la  faculté  d'élire  a  été 
donnée  à  un  Miniftre  étranger.  Il  fcmble  donc  que  les  chofcs 
étant  alors  reduites'aux  termes  d'une  condition  f  mple  &:  ordi- 
naire qui  vient  à  défaillir  ,  le  Fidéicommis  doit  ctie  abfbk;menr 
îailTé  à  fa  propre  deftinée.  C'eft  une  conlcquencc  qui  s'affermit 
par  deux^ou  trois  Obfervations. 

X  L  La  première  ,  que  les  Romains  n'étoient  pas  moins 
accoutumés  que  nous  les  fommes  ,    à  voir  la  faculté  d'élire 
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déférée  à  de  tierces  perfonnes.  Legatum^  dit  la  Loi  45.  §.  i, 
de  leg,  I .  In  diem  'volimtdte  poni  fottfi.  Pourquoi  donc  les  Loix 
qui  ont  parlé  de  ce  défaut  d'élcdion  ,  n'ont-ellcs  pas  prononcé 
dans  les  termes  d'une  décifion  générale  ?  Pourquoi  Te  font-elles 
reftraintes  &  limiiées  à  la  pcrfonnc  des  Héritiers  ?  N  efl-ce 
pas  une  preuve  certaine  que  les  Romains  ne  fuivoient  plus  les 
ménies  vues  lorfqu'il  étoit  queftion  d'un  Miniftre  étranger  ? 

XII.  La  féconde  Obfervation  efl:  prife  de  cette  Maxime  que 
nous  avons  déjà  remarquée ,  qu'il  eil  contre  les  règles  de  rien 
fuppléer  dans  les  Teftamens  lans  l'autorité  à\\\'\z  Loi  précife. 
Donc  5  les  Loix  qui  ont  ordonné  à  l'égard  des  Héritiers  qu'en 
défaut  de  choix  de  leur  parc  les  Biens  demcureroient  abandonnés 
à  tous  les  éligibles  ,  n'ayant  rien  ordonné  de  pareil  dans  le  cas 
que  réleélîon  a  étç  commife  à  un  tiers  ;  quelle  autorité  peut 
faire  fuppléer  d'office  ce  nouvel  ordre  de  fucccffion  que  le  Tef- 
tateur  n'a  point  prévu  5  &  dont  il  n'a  jette  aucune  fémence  dans 
fon  Teftament  ? 

X  I  ï  L  La  dernière  Obfervation  efl  que  les  Loix  qui  déro- 
gent aux  règles  ordinaires  pour  introduire  un  privilège  &  w\\ 
pafTcdroit ,  ne  peuvent  s'étendre  d'un  cas  à  un  autre  ,  princi- 
palement Iprfqu'il  y  a  différence  de  raifon.  C'eft  ce  qui  s'ap- 
plique parfaitement  à  l'efpéce  prcfênte ,  parce  qu'il  n'y  a  point 
à  .prévenir  ou  à  punir  en  la  pcrfonnc  d'un  Minifi:re  étranger 
la  même  mauvaife  foi  qui  a  armé  la  rigueur  de  la  Loi  contre 
les  héritiers. 

.  X  I V.  Il  eft  vrai  qu'on  peut  oppofer  que  le  Teflateur  a 
voulu  que  les  Biens  palïàffent  à  fa  Famille  ou  à  fes  Enfans , 
6c  qu'il  l'a  voulu  détcrminémenc  &  fans  condition  5  parce  que 
la  condition  ne  regarde  que  ce  choix  par  lequel  un  fcul  pou- 
voit  être  préféré  ,  qu'ainli  le  défaut  d'éleàion  ne  doit  pas 
éteindre  ce  qu'il  y  a  de  déterminé  dans  la  volonté  ,  &  qu'il  vaut 
encore  mieux  donner  les  Biens  à  tous ,  que  de  tromper  les  vues 
du  Tcflatcur  en  ne  les  donnant  à  perlbnne.  Nccejfnas  efi  danâi  5 
comme  dit  la  Loi  Vttiim  7.  §.  i.  ff.  de  Rébus  dtétïs  ^  &  folius 
dijînhuendi ,  arbitrium  concejfam  ejl* 

X  V.  On  repond  qu'fl  n'y  a  qu'une  Loi  exprefle  qui  aie  la 
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liberté  de  manier  aiiifi  à  fou  gré  les  Difpofirioiis  des  hommes  s 
&  que  û  le  Teftatetir  a  fait  la  faute ,  par  le  feiuimcnt  d'une 
aveugle  confiance  pour  le  Miniflrc  étranger  qu'il  a  nommé  , 
de  ne  pas  régler  quel  feroit  le  fort  de  fes  Biens  dans  le  cas  du 
défaut  d'éleélion  5  il  n  eft  pas  perniis  de  fe  mettre  à  fa  place 
pour  luppléer  un  ordre  de  Succefïîon  dont  il  n'a  point  parlé. 
Malheureufcment  fa  difpofition  fe  trouve  incapable  de  recevoir 
fon  effet  en  la  forme  qu'il  la  conçue  ;  $c  la  rigueur  du  Droit 
ne  permet  pas  de  la  remplacer  par  une  autre  que  lui-même  n  a 
point  établie. 

XVI.  Au  fond  ,  il  eft  de  maxime  en  Droit  que  les  Dif- 
pofitions  5  qui  ont  été  faites  en  faveur  d'un  d'entre  plufieurs  y 
ne  s'exécutent  que  dans  cette  forme  ;  en  forte  que  s'il  n'cft  pas 
poffible  de  déterminer  celui  qui  doit  recueillir  ,  on  les  laifïc 
tomber  &  s'anéantir ,  plutôt  que  de  donner  les  Biens  en  commun 
à  tous  CQUK  de  la  même  claffe.  Parmi  une  foule  d'exemples  , 
on  febome  à  ceux  que  nous  prefente  la  Loi  10.  ff,  de  rcb.  dub. 
Un  Teftateur  fait  un  Legs  au  premier  de  {qs  Parcns  qui  montera 
au  Capitole  ,  &  deux  y  montent  dans  le  même  temps.  Un  autre 
fait  un  Legs  à  celui  de  fes  Parens  qui  lui  fera  conftruirc  un  Mo- 
nument 3  5c  àtVYn  d'entr'eux  fe  hâtent  de  remplir  telle  tache. 
Enfin  un  autre  nomme  dans  fon  Telbment  Sempronius  foa 
ami  5  &  il  fe  trouve  daix  Sempronius  qui  lui  croient  liés 
par  le  noeuds  de  l'amitié.  Ne  pouvoit- on  pas  dire  dans  tous, 
ces  cas  qu'il  valoit  mieux  divifer  le  Legs  entre  l'un  &  l'autre 
Sempronius  >  entre  les  deux  Parens  ,  que  de  les  en  priver  tous  les 
deux  5  puifqu'il  ell  certain  ,  qu'il  eil:  déterminé  -,  que  le  Teflateur 
a  voulu  donner  à  l'un  ?  Le  Jurifconfulte  repond  ,  que  c'cfl 
precifement  parce  que  le  Teftateur  n'a  voulu  donner  qu'à  un  ,  quç 
ce  concours  met  obllacle  à  l'effet  de  la  Difpofition  5  &  comme 
dit  la  Loi  27.  du  même  titre  ,  c'eft  une  necelTité  que  tous  foicnt 
exclus,  de-là  qu'il  ne  refte  point  devoye  pour  déterminer  la  per- 
fonne  unique  que  le  Teftateur  a  voulu  favorifer.  Si  qms  de  pluri" 
ht45  unum  mmumiîti  voltierit ,  nec  appareat  de  quo  fen-ferit  Te  fiai  or 
eonim  Fideicommijfa  non  compem  libenas. 

L'opinion  que  je  viens  d'établir  eft  fi  neuve  3  que  quelque 


'■ji  Si   672    défaut    d'éleBton 

folide  qu'elle  meparoiffe  ,  je  la  foumets  volontiers  au  jugement 
du  Public  &  des  Sçavans ,  rcfolu  de  founicttre  mon  fuffrage  aux 
lumières  de  tous  ceux  qui  prendroient  la  peine  de  me  faii'e  appcr- 
ccvoir  que  j.e  me  fuis  trompé.  ^ 


T^c/' 
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§      SECOND. 


Si  le  Concours  doit  cefTer  loiTqu'il  paroîc  que 
le  deflein  du  Teftateur  a  écé  de  conferver  les 
Biens  dans  leur  entier. 


I.  yjVTBVRS  qui  ont  cm 
que  la  ^rêfere?Ke  devoir 
Afartenir  en  ce  cas  à  l'aine, 

I  I.  Raifons  fur  le f quelle  s 
Hinrys  fonde  cette  ofmion. 

111.  ^Ine  les  ffof re s -pr incites 
de  Henry  s  condutfent  à  la  faire 
rejetter. 

I  V.  Suite  de  la  réfutation  du 
taifonnemenT  de  Henry  s, 

V.  Arrêts  qui  ont  'jugé  que  le 
concours  doit  toujours  avoir  lieu. 

V  I.  Première  Exception  dans 


le  cas  des  Difpofitions  en  faveur 
de  l'aînc  ,  eu  de  tel  autre  des 
Enfans  qu  il  pi  air  oit  à  l'Héritier 
de  choifir. 

VII.  Seconde  Exception  dans 
le  us  que  le  Teflateur  a  frefcrit 
un  ordre  de  fucceder  entre  les  En*^ 
fans. 

V  I  î  I.  Troiféme  Exception 
quand  l^ ordre  de  primogenitme  a 
été  recommandé  dans  quelque  var^ 
tie  du  Tefament» 


ï.  ^TTf  O  U  s  les  Auteurs  ,  après  avoir  décidé  qu'en  défaut  de 
X  choix  de  la  part  de  l'Héritier  ,  les  Biens  appartiennent 
à  touh.  les  éligibles  ,  ajoutent  qu'il  n'en  cft  pas  de  même  ,  quand 
il  pavoitdeterminémcnt  par  quelques  circonftances  ,  que  le  dci^cin 
éi\  Teflateur  a  été  que  fes  Biens  ne  furent  pas  divilés  ;  iisdécla- 
îer.t  qu'en  ce  cas  la  pvékrence  doit  être  accordée  d'office  à  l'aîné. 
Les  circouftances  qu'ils  font  valoir,  font  i^.  Qiiand  l'Hcri- 
îier  a  cté  chargé  de  rendre  taxativemcnt  à  im  (wl,  2'^.  Quand 
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le  Teftaccur  a  déclaré  en  termes  exprès,  qu'il  ne  vouîoit  pas 
de  dividon  de  fes  Biens.  3^.  Lorf^u'il  a  prohibé  la  detraéîion 
de  la  Trebellianiqiie.  ^,  Lorfqu'il  a  enjoint  à  celui  qui  feroit 
clû  de  porter  (on  Nom  &:  Armes.  Enfin  ,  lorfqu'ayant  parle 
plufieurs  fois  de  celui  qui  fcroic  élu,  il  s'eft  exprimé  conf- 
tamment  au  fmgulier. 

Telle  eft  la  Do6lrine  de  Fcrnand  en  fon  Traité  à^s  Inftltlr- 
tutions  Contraduellcs ,  art.  9.  n,  7.  De  Tonduti  en  fes  Refolu- 
rions  diverfes ,  lib.  2.  caf,  yo.  c^jr.  De  Molina  en  fon  Traité 
de  Prïmog'  hifp,  lib.  2.  cap.  4.  n.  45.  &  54.  P^  Covarruvias , 
lîb.  3.  Var.  Refit,  cap.  5.  De  Cancerius  Variar.  Refit,  p.  3.  cap. 
7.  de  Pa^is -i  n.  126,  De  Maynard,  llv.  2,  c/jap.  S9. /f.  2.  De 
Bornier  fur  Ranchin  w  verbo  Pïdeicommiffum -^  art.  1 8.  De  Fufarius 
de  Fïàekom.  fubjl.  qu^fi.  380.  Du  Commentateur  de  Perrier, 
quÂifi.  288,  AA  ip.  Enfin  deHenrys,  tom.  3.  liv.  5.  qu^Jt.  iij, 
dr  tlv.  (5",  quejl.  52.  C'eft  encore  ce  que  M,  Maynard  paroîc 
avoir  entendu,  lib.  6.  cap.  3.  lorfqu'il  a  dit  que  la  vocation  des 
mâles  dans  les  Fîdéicommis  ,  en  faifant  connoître  que  le  Tcfla- 
teur  a  travaillé  à  la  confervation  de  fa  Famille  ,  produit  par  elle- 
même  un  ordre  éledîf  ou  fucceflif  j  ce  qui  fignifie  qu'en  défaut 
d'une  éle(5lion  qui  reiiniffe  les  Biens  fur  la  tête  ^\m  feul ,  ii 
faut  déterminer  le  Fidéicommis  par  Tordre  de  la  naiflTance. 

1 1.  De  tous  ces  Auteurs  ,  Henrys  eft  celui  qui  a  le  plus  appro- 
fondi la  Qneftion.  11  reconnoît  dabord  avec  le  Jurifconfultc 
Papinien  ,  que  dans  les  Fidéicommis  adrejGTés  à  l'un  de  la  Famille 
ou  à  un  des  Entans ,  le  Tcftateur  cft  cenfé  n'avoir  entendu 
donner  qu'à  un  feul.  Que  pour  établir  la  prefomption  de 
cette  volonté  limitée  ,  il  n'eft  pas  necefïàire  qu'il  s'y  joicrne 
des  circonftances  particulières.  Qiie  cela  eft  fuffifamment  déter- 
miné par  la  forme  même  de  la  Difpofition ,  dc-là  qu'elle  n'a  été 
rapportée  qu'à  un.  Qu'ainfi  quand  la  Loi  admet  en  concours 
tous  les  éligibles  en  défaut  d'élcdion  ,  elle  ne  fuit  en  cela  ni 
les  termes  ni  la  volonté  ,  qu'elle  ne  defcend  à  cette  extrémité 
que  parce  qu'il  ne  lui  eft  pas  pofTible  de  faire  mieux  ,  Fêtent 
cmnes  quod  non  omnibus  datum  ejl. 

De  CCS  principes ,  Henrys  tire  une  confequence  bien  éloigiiée 
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de  celle  qu'il  auroit  dû  tirer.  îl  concliid  que  fi  à  cette  volonté 
-qui  refultc  de  la  forme  de  la  dirpoficion  5  il  fe  joint  quelques 
circonftanccs  qui  foient  propres  à  faire  voir  de  plus  fort  que  le 
Teilateur  a  entendu  que  fes  Biens  demeurent  réunis ,  il  faut 
.pour  fatisfaire  à  cette  volonté  connue  5  remplacer  le  défaut 
d'éledion  en  déférant  les  Biens  à  l'aîné. 

I  ri.yj'avouë  que  j'ay  peine  à  retrouver  en  cette  relicontre 
Je  jugement  ordinaire  de  cet  Auteur ,  fî  grave  d'ailleurs  &:  fi 
refpeciable  j  puifqu'après  avoir  apperçu  que  dans  les  Fidéi^ 
commis  de  cette  efpéce  le  partage  eft  toujours  réputé  contraire 
îiux  viles  &  à  la  volonté  du  Teilateur  qui  n'a  appelle  qu'un  feul 
FidéicommilTairc  ,  de  -là  que  cette  volonté  bien  connue  par  les 
Loix,  n'a  pas  empêché  d'ordonner  que  le  Fidéicommis  feroit 
partagé  entre  tous  les  Enfans  5  il  devoir  fi  naturellement  con- 
clure que  les  circonftances  accefToircs  qui  pourrolcnt  fe  ;oindre 
pour  témoigner  encore  cette  volonté  ,  ne  feroicnt  pas  plus  en 
état  de  mettre  obftacle  à  ce  concours. 

I V,  Henrys  auroit  dû  raifonner  tout  différemment  pour  faire 
autorifer  l'opinion  qu'il  avoir  entrepris  de  défendre.  Il  auroit 
dû  fuppofer  que  la  Loi  n'ordonne  le  concours ,  que  parce  que 
les  Difpofitions  pour  rendre  à  un  de  la  Famille  ou  des  Enfms , 
lie  prouvent  point  d'une  manière  afléz  déterminée ,  que  le  Tef. 
rateur  ait  eu  dans  la  volonté  que  les  Biens  ne  fufïent  point 
polTedés  par  plufieurs.  Il  efl:  vrai ,  devoir-il  dire  ,  que  le  Teila- 
teur n'a  appelle  qu'un  de  la  Famille  ou  des  Enfans  j  mais  il  a 
pu  en  ufer  ainfi  dans  la  penfée  feulement  de  favoriier  l'Héritier 
en  lui  laiffant  la  liberté  du  choix  ,  tandis  qu'au  fonds  il  a  eu 
dé  fon  côté  un  defic  que  tous  fuiTent  admis.  C'cil  ce  doute , 
auroit-il  continué ,  qui  fait  qu'en  général  quand  il  ne  fe  ren- 
contre point  de  circonilances  particulières  ,  on  ne  s'attache 
pas  à  conferver  l'unité ,  en  fuppléant  une  éledion  en  faveur  de 

1,    fv       t 
aine.  ^ 

Voilà  quelle  cil  la  manière  dont  Henrys  auroit  dû  raifonner 

.pour  appuyer   fon   avis  5  mais  îl  a  reconnu  que  ce  raifonne- 

ment  feroit  trop  contraire  aux  maximes  du  Droit ,  uni  datum 

•ejl.  La  Loi  étoit  trop  claire  pour  s'en  pouvoir  écarter. 

En 
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En  un  mot ,  Henrys  a  confondu  deux  chofes  bien  différentes, 
la  connoiflance  de  la  voloncc ,  &  l'effet  que  cette  connoiinince 
peut  produite.  Les  circonftances  fcnices  dans  le  Teftament  peu- 
vent ajouter  à  la  connoilTànce  de  la  volonté  ,  Se  faire  voir  de 
plus  en  plu^  que  le  dcifein  du  Teftatcur  a  été  de  confcrvcr  [es 
Biens  fans  partage.  Mais  les  Loix  qui  ont  démêlé  fuffifammcnc 
cette  volonté  ,  fans  nulle  circonllancc,,  dans  les  Fidéicommis 
les  plus  fiinplement  conçus  ,  de  -  li  qu'ils  ont  été*^ordonncs 
en  faveur  d'un  d'entre  plufieurs  qui  Icroit  élu  ,  n'ont-clles  pas 
déclaré  que  l'on  ne  pouvoir  en  prendre  prétexte  pour  déter- 
miner une  préférence  en  faveur  de  l'aîné  ?  La  volonté  ,  quelles 
que  foient  Jes  marques  qui  la  mettent  en  jour  ,  reftc  impuif^ 
fante  &:  inutile ,  de-là  que  la  voye  que  le  Tefhtcur  a  choific 
pour  kii  procurer  fon  accomplifTement  n'a  pas  été  mife  en  ufage  5 
bc  appellcr  d'office  l'aîné  ce  feroit  contre  la  défcnfe  cxprefïc  du 
Droit  ftippléer  une  Dilpolition  qui  n'ell  point  écrite  ni  indi- 
quée dans  le  Teftament. 

V.  C'cft  aiufi  que  la  Queftion  a  été  décidée  par  la  JuriN 
prudence  des  Arrêts.  Peleus  en  fes  Queftions  illuftres  ,  mej^.  58. 
en  rapporte  un  du  Parlement  de  Paris  du  7.  Septembre  1558. 
dans  i'cipéce  d'une  Subftitiition ,  où  celui  qui  devoit  être  élu 
avoit  été  chargé  de  porter  les  Nom  Se  Armes.  L'aîné  des 
mâles  pretendoit  les  Biens  en  défaut  de  nomination  ,  il  n'avoîc 
à  combattre  que  des  filles  5  &  quoique  la  charge  de  porter  les 
Nom  Se  Armes  foit  ,  félon  les  Auteurs  ,  la  principale  des' 
Circonftances  qui  doivent  opérer  cette  détermination  du  Fidéi- 
commi<.  en  iavcur  de  l'aîné  5  les  filles  ne  lailTerent  pas  d'être  ad- 
liiifcs  à  partager  les  Biens. 

Le  Paiicment  de  Pans  l'a  encore  jugé  de  même  le  i^.  Mai 
I5P2.  Il  c/l  vrai  que  Robert  qui  rapporte  ce  fécond  Arrêt 
liv.  4.  rer.  jud  la^,  4.  ne  dit  pjuu  que  le  Tcftatcur  eût  atta- 
ché à  la  Subfticucion  la  charge  de  porter  le  Nom  Se  les  Armes 
Mais  cette  civconftancc  n'a  point  échaopé  à  Peleus  ,  qui  raopor- 
tant  auiii  ce  Ixond  Arict  ,  aftlux  que  l'efpcce  en  étolt  la  mê»ne 
que  dans  celui  de  15^2.  Et  Ricard,  dont  l'exaditudc  eft  {]  con- 
nue ,  en  rend  encore  témoignage  au  Tome  2.  Traité  3.  chap,  1 1, 
fan,  i.n.  ^y.  L 
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Telle  a  été  aulTi  la  décifion  d'un  Arrêt  du  3.  Avril  ii5(^il 
rapporté  par  Bonifacc  ,  Tom*  2,  liv,  3.  tit,  4.  chap.  2.  dans 
cette  cfpéce.  Noble  Gafpard  de  Boniface  ,  Sieur  de  Peynier , 
étoic  chais;é  de  rendre  à  l'un  de  Tes  Enfans  fous  la  charge  de 
porter  les  Nom  &  Armes.  Il  rend  une  partie  des  Biens  à  l'aîné , 
&  puis  3  il  transfère  le  refte  à  un  cadet.  On  demanda  fi  ce  par- 
tage devoit  avoir  lieu ,  ^  quoique  le  Tcftateur  eût  aiFcdé  la 
mafculinité,  quoique  dans  le  deffein  de  faire  mieux  connoître 
l'intention  qu'il  avoit  de  conferver  l'éclat  de  fa  Famille  ,  il  eue 
ajouté  l'obligatioir  de  porter  les  Nom  ôi^Armes ,  l'Arrêt  ']i\2(12l 
que  nul  des  deux  frères  n'étoit  en  droit  d'attirer  à  lui  la  portion 
de  l'autre. 

V  I.  11  y  a  néanmoins  à^u-s.  ou  trois  cas  dans  lefquels  ;*em- 
brafferois  volontiers  l'opinion  commune. 

Le  premier  eft  quand  le  Fidéicommis  a  été  fait  au  proHt  de 
l'aîné  5  ou  de  tel  autre  d'entre  les  Enfans  qu'il  plaira  à  l'Héritier 
de  choifir,  11  n'eft  pas  douteux  alors  qu'en  défaut  d'éleélioii 
la  préférence  ne  doive  être  accordée  à  l'aîné  5  Se  la  raifon  eft 
qu'il  y  a  une  première  Difpofition  pure  &:  iîmple  ^n  jfà  faveur  , 
avec  faculté  feulement  d'y  pouvoir  déroger  par  le  choix  à\\\\ 
autre  Enfuit  5  d'où  il  s'enfuit  que  toutes  les  fois  qu'il  n'y  a 
point  eu  de  choix  contraire  3  cette  première  Difpoiition  qui 
regardoit  l'aîné  demeure  dans  fa  force.  On  peut  voir  à  ce  fujet 
Guy-pape  &  fes  Commentateurs  en  la  Queftion  50  5.Hcnrys 
6^  Bretonnier  5  Tome  3.  liv.  5.  quej^,  117.  d:  le  Commenta- 
teur de  Perricr  au  lieu  cité. 

VII.  Le  fécond  cas ,  c'efl  quand  le  Teftateur  a  fait  entendre 
dans  fon  Teftament ,  quelque  liberté  qu'il  ait  paru  laifler  à 
l'Héritier  dans  le  choix  des  Enfans  ,  qu'il  fouhaitoit  néanmoins 
que  ce  choix  tombât  par  préférence  fur  l'ainé.  Par  exemple  ,  lorf- 
qu'après  avoir  dit  qu'il  appelle  tel  des  Enfans  qui  feroit  nommé 
par  fon  Héritier  5  établifîanc  enfuite  un  progrès  de  Subftitutions, 
il  met  l'aîné  à  la  tête ,  le  regarde  &  le  traite  comme  devant 
être  le  premier  pofleffcur  ,  6c  lui  fubftituè  de  fuite  tous  les 
cadets ,  fans  revenir  jamais  fur  fes  pas  pour  le  fubftituer  lui- 
iDeaie  à  quelque  autre.   En  nommant  ainfi  le  fils  aîné  à  la  tête 
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de  la  SubftuLition ,  &  appellant  après  lui  tous  les  cadets  ^  n'cll:- 
ce  point  une  preuve  lenfible  du  deffein  qu'il  a  eu  que  les  Biens 
lui  fuffent  donnés  avant  de  paffer  iur  une  autre  tête  ?  Et  cet 
ordre  inarqué  par  le  Teftatcur  y.  doit  être  confervé  toutes  les 
fois  que  l'Hcritier  ne  Taura  point  troublé  en  ufant  de  la  faculté 
d'élire  qui  lui  a  été  commiic.  C'efl  la  déci/îon  de  Henrys  , 
Tom.   3.  iïv.  5.  qiicfl.   16,  é*  7^- 

VIII.  Le  troilicme  cas  cil  lorfque  le  Teftatcur  ayant  afFcdé 
l'ordre  de  Priinogeniture  dans  une  partie  de  la  Subftitution ,  a 
vaguement  appelle  l'un  des  Enfans  dans  quelque  autre  partie. 
II  eft  alors  naturel  ,  une  partie  du  Teltament  fervant  à  inter- 
préter Tautre  bc  à  en  régler  l'exécution  ,  que  la  préférence 
en  défaut  de  choix  demeure  acquife  à  l'aîné. 

La  raifon  en  eft  que  le  concours  eft  un  ordre  étranger  qui 
vient  purement  de  la  Loi ,  que  la  Loi  fupplée  feulement  parce 
qu'il  n'efl  pas  poflfible  de  mieux  faire  ,  6<:  pour  empêcher  que  la 
Difpofition  du  Teftateur  ne  foit  trompée.  Elle  doit  donc  laifîcr  à 
l'écart  cet  ordre  de  fucceder ,  quand  il  en  paroît  un  autre  qui 
peut  être  fondé  fur  la  lettre  du  Tcllament  5  &  puifqu'elle  ne 
cherge  qu'à  ayder  à  la  volonté  ,  elle  doit  préférer  les  vues  que 
la  volonté  lui  prefente  ,  à  celles  qu'elle  pourroit  fuppléer  de  fca 
chef  3  la  pvovifioa  de  l'homme  fait  ceifer ,  dit-on  ^  communé- 
ment celle  du  Droit. 

.C'eft  la  déci(îon  de  l'Arrêt  cekbrc  de  Gorrevod  que  Breton- 
nier  rapporte  avec  étendue  dans  ks  Obfervations  fur  la  Queftiou 
1 14.  du  cinquiéve  Livre  de  Henrys.  Laurens  de  Gorrevod  après 
avoir  déclaré  par  fon  Teftamcnt  ,  que  fon  deffein  étoit  de  main- 
tenir l'éclat  de  fon  Nom  &  de  fon  Agnation  ,  inflituë  Jean  de 
Gorrevod  fon  coufin  ,  à  la  charge  de  rendre  les  Biens  à  l'aîné 
de  fes  mâles.  Il  établit  enfuite  dans  la  Branche  de  cet  aîné  & 
dans  celle  des  autres  mâles  ,  une  Subftitution  que  l'on  jugea 
devoir  être  graduelle  &  perpétuelle  5  &:  dans  le  cas  que  les 
mâles  viendroient  à  défaillir  ,  il  avoit  fubftitué  l'une  des  filles 
au  choix  de  fon  héritier.  La  Subditution  tombe  dans  le  degré  des 
filles  par  le  décès  d'un  arrière  petit-fils  de  l'Héritier  ,  mais  il 
n  y  avoit  eu  d'élcdion  ni  de  la  part  de  l'Héritier  à  qui  le  choix 
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fembioit  avoir  été  particulièrement  coiunns ,  nî  de  la  part  du 
dernier  poiTcifeur.  Les  Deicendans  des  ditfcrentes  Branches  àç.^ 
filles  fe  prefentenc  pour  demander  1  ouverture  de  la  Siibftitution. 
Mais  parce  que  dans  la  première  partie  de  la  Siibftiturjon  qui 
resardoîC  les  mâles  ,  Laurens  de  Gorrevod  avoir  aff.6lé  la 
Primogeniturc  j  on  jugea  qu'en  défaut  de  choix  entre  les  filles  , 
c'eft  à  cet  ordre  de  Primogeniture  ,  connu  &  recommandé  par 
le  Tertatcur  ,  qu'il  falloir  recourir  ,  plutôt  qu'à  celui  du  con- 
cours qui  vient  de  la  Loi.  Ainfi  par  Arrêt  du  13.  Juillet  17 12, 
la  préférence  fut  accordée  à  la  Branche  de  la  ^\\q  aînée ,  & 
l'on  chofit  même  l'aîné  de  cette  Branche  pour  le  maintenir 
fcul  dans  les  Biens. 


§    T   R   G   I   s   I  E'M   E. 

Si  dans  le  cas  que  le  Concours  demeure  ouvert, 
les  Entans  qui  font  morts  avant  qu'il  ait  été 
agi  en  jugement ,  font  cenfés  avoir  tranfmis 
quelque  chofe  à  leur  Héritier. 

I.-TT)  ^S  T INCT  ION  des  tons  les  Enfans. 

^*-^  Lolx  entre  les  Fldê'rom-  1 1  L   ^e  nom  ne  recojçnoir- 

mis  furs  &Jïmples  ^  é"  ceux  qui  fins   'point  cette  diflmdiion   des 

font  conçus  avec  trait  de  temps,  Loix  Romaines  ,   é"  que  -parmi 

I  L  S^c  dans  les  Fidéicom-  nous  tous  les  Fidêicommis  uni-ver- 

mis  purs    &  fimples   V Héritier  fels  font  toujours  cenfés  condi^ 

devait  élire  fans  délai ,  c^  qtCau-  tionnels* 
trement  le  droit  étoit  acquis    à. 

I.  r     ES  Loix  diftinguoîent  les  Fidéîcommîs  qui  font  conçus 

JL  ^vec  trait  de  tems  ,  par  exemple ,  quand  l'Héritier  n'a 

été  chargé  de  rendre  qu'à  fa  mort ,  ou  quand  il  voudra  ,  ou 

à  tel  des  Eiifans  qull  voudra  5  d'avec  ceux  quijont  conçus 
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purement  &  /implcnienr.    An  premier  cas ,  THcricier  avok  totic 
le  temps  de  fa  vie  pour  choilîr  5  on  ne  pouvoit  le  picllcr  fur 
le  choix  5    &  les  Entans   ne  recuèilloient  en  concours  qu'au*- 
tant  qu'il  ne  fe  trouvolt  point  d'ëledion  au  tcnis  de  (a  mort.  Rogo 
ftmdum ,  ctim  morïerïs ,  refiituas  ex  libertis  quibits  voles  j  qnod  ad 
njcrha  ipfius  erit  ele^io  ,  nec  fctere  qiufquam  pote  rit  qiamdiu  fne- 
ferrl  al/us  p9tefi  ,    defun^to  eo  prms  qmm  eligat  ,   peti?rt  omnes. 
Mais  il  n'en  ctoit  pas  de  même  dans  le  cas  des  Fidéicommis 
purs  &  Simples  5    on  ne  laiffoit  à    J'Heritier    que    l'intervalle 
qu'il   lui  falloir   pour   pefer    mûrement    fur  le  choix   qui  lui 
êtolt  commis  5  &:  cet   intervalle   palfé  ,   il  étoit  déchu  de  la 
faculté    d'élire  ,    &:  la  pourfuitc   du  Fidéicommis   ouverte   à 
tous  les  éligibles.   Telle  eft  la  difpofition  de  la  Loi   24.  Jf,  de 
Leg.  2 .  Nlfi  ojferat  cm  lûtes  velit ,  é^fimm  offerat  fine  aliquo  fc'dicet 
imervallo ,  aut  cumjufium  tempus  pmterin  quo  pottiit  eligere  cm  ojferat^ 
fiaîim  competet  omnibus  petit lo,  La  Loi  1 7.  §.  i .  du  même  Titre  die 
pareille  ment  Si  hêtres  damnatus  ejfet  decem  uni  ex  liber tis  dare  ,  nec 
confiiterit  eut  daret ,  omnibus  eadem  decem  pr^fiure  cogendus  efi, 

I  L  De  cette  différence  ,  il  en  naillbit  \w\^  autre  qui  eil:  mar- 
quée par  les  mêmes  Loix  ,  que  dans  les  Fidéicommis  conçus 
avec  trait  de  tems  ,  les  Biens  nétoient  donnés  en  défaut  d'é- 
leclion  ,  qu'à  ceux  des  Enfans  qui  fe  trouvoient  en  vie  îors 
du  àtch^  de  l'Héritier  ,  parce  qu'il  efl  de  maxime  que  les  Subf- 
titutions  deviennent  caduques  pour  cç.\xyi.  qui  décèdent  avanc 
qu'elles  ne  foient  ouvertes  5  au  lieu  que  dans  les  Fidéicom- 
mis purs  5c  (impies  ,  le  fort  de  la  difpofition  étant  arrêté, 
fî-tot  que  le  délai  modique  qui  étoit  donné  à  l'Héritier  pour  fe 
déterminer  étoit  écoulé  ,  tous  ctwyi  qui  avoient  furvécu  à  cet 
inftant  étoient  tellement  faifis  des  Biens  ,  qu'ils  tranfînettoicnc 
enfuite  leur  portion  à  leurs  Héritiers  ou  SuccelTeurs.  La  Difpofî- 
tion  n'étoit  fufpenduë  que  jufqu'à  l'expiration  de  ce  délai ,  &:  il 
n'y  avoit  que  ceux  qui  étoient  decedès  dans  cet  intervalle  qui 
fuffent  déchus. 

IlL  Nous  ne  reconnoiffons  plus  aujourd'hui  ces  précifions 
&  ces  différences  ,  parce  que  nous  tenons  pour  maxime  que  les 
Fidéicommis  univerfels  quoiqu'ils  foienc  conçus  purement  6c 
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fîmplemenr ,  font  cenfés  renvoyés  après  la  mort.  Telle  cfi:  h 
Dodrine  de  M.  Maynard ,  Uv.  5.  chap.^j,  Boniface  5  Tom.  5. 
liv.  2.  m.  6 .  chif.  2.  dit  pareillement  que  ptrmi  mus  tons  les 
Fidékommîs  font  conditionnels  ,  é*  ^^V/  ny  a  frejqne  foint  dam 
notre  iijlige  de  ceux  que  le  Droit  Romain  appelle  purs  c^  /impies. 
Enfin  nous  trouvons  dans  M.  Dolive,  liv.  5.  chap»  12,  &  dans 
M.  de  Catellan  5  liv,  2,chap.  70.  des  Arrêts  qui  ont  formclle- 
inent  jugé  que  des  Subftitutions  finiplement  conçues  n  etoicnt 
ouvertes  qu'après  le  décès.  Aind  il  cft  vrai  parmi  nous  qu'en 
tous  les  cas  THcritier  a  tout  le  tems  de  fa  vie  pour  déterminer 
fon  choix  ,  qu'il  n'y  a  par  confequcnt  que  les  Enfans  qui  lui 
ont  furvêcu  qui  puident  être  admis  en  défaut  d'éledion  ,  Ô^ 
que  la  Subllitution  cft  caduque  pour  tous  les  autres. 


Si 


IP 


§    CtU   A  T  R  I  FM  E- 

Si  dans  les  Fidéicommis  faits  fous  le  terme  col- 
leftif  de  Famille  ,  les  Biens ,  en  défaut  d*élec« 
tion  doivent  appartenir  à  tous  les  Parens  fans 
diftinftion  de  deerès. 


L    T^OCTRINE  deM.Qijas 
^■^  en  faveur  des  Parens  de 

tous  les  dems. 

1 1.  ^e  les  Loix  au  contraire 
n  admettent  que  les  plus  proches. 

III  En  doit-il  être  de  7neme 
datîs  le  cas  de  la  reprefentation  ? 

I  V.  Auteurs  cf  Arrêts  qui  ont 
reçu  la  reprefentation  dans  les 
fidéicommis  collectifs, 

V.  Auteurs  &  Arrêts  qui  îom 
rejettée. 


V  I.  Raifons  contre  la  repre- 
fefitation, 

VII.  ^e  les  Loix  Vont  ex- 
clue en  réadmettant  taxativemem 
que  les  plus  proches, 

V  1 1 1.  S^e  la  reprefentation 
n  a  jamais  eu  lieu  dans  les  fucief- 
fions  attachées  à  la  proximité. 

I  X.  Inconveniens  qui  naiffent 
de  V avis  favorable  a  la  reprefen- 
tation. 

X.  Si  le  mot  -y  Enfans ,  efi  un 
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férwê  colle^if  qui  fiiljfe  donner  mnce  de  1735.  cff^i  a  fxé  dans 

lieti  à  la  reprefemaUon  dans  les  cefens  l'étendre  du  mov  3  En  fans. 

Çemimens  de  ceux  qui  veulent  que  XIII.  Condufion  que  quand 

les  Fiâéicommis  f oient  fufccftïhks  même  la  reprtfentation  auroit  lieu 

de  ce  droit fmgulier,  dam    le  Fidêi commis  ,    elle  ne 

XI,  ^e Icmot  ^  ^nhns^ejl-  pourrait  jamais  être  admife  dans 
limité  de  fi  nature  aux  Bnfans  ceux  qui  font  conçus  fous  le  mot 
du  premier  degré,  Enfans. 

XII.  Difpofition  de  l'Ordon^ 

I.  r  E  DodeM.  Ciijas,  fur  la  Loi  Vmm  ex  familiâ  ^  a  penfé 
I  ^  que  le  concours  devoit  avoir  lieu  en  faveur  des  Parens 
de  tous  les- degrés ,  &:  n'a  apporté  qu'une  exception  ,  lorfque 
la  Famille  eft  il  nombreufc  que  l'on  ne  pourroit  admettre  ce 
partage  général ,  fans  rendre  le  Fidéicommis  iliufoire  &  anéan- 
tir, pour  ainfl  dire,  les  Biens. 

II.  Il  n'y  a  pas  lieu  d'être  furpris  que  l'opinion  de  ce  fçavant 
Interprète  n'ait  été  reçue  ni  par  lès  Auteurs  ni  par  la  Juris- 
prudence des  Arrêts  ,  puisqu'elle  cil  fî  formellement  condamnée 
par.  le  Texte  des  Loix.  La  Loi  32.  §.  dernier,  j^.  de  kg,  2. 
porte  par  exprès ,  fans  diftingucr  fi  la  parenté  eft  trop  nonibreufe  , 
que  dans  les  Fidéicommis  en  faveur  de  la  Famille  ,  il  n'y  a  que 
les  plus  proches  qui  font  admis  ^i  ex  r2omine  defuncfi  fuerint 
eo  tempore  quo  Teflator  moreretur ,  ^  qui  ex  lois  primo  gradu  p'rocreati 
fmt.  Et  telle  eït  encore  la  àicidow  de  la  Loi  6^,  §.  3.  du 
même  Tirre. 

I I I.  Mais  on  demande  fi  du  moins ,  dans  les  degrés  de  la 
reprefentation  ,  les  plus  éloignés  ne  concourent  pas  avec  ceux 
qui  les  précèdent ,  fi  le  neveu  fucccde  conjointement  avec  fou 
Oncle  ?  Les  Auteurs  ont  été  extrêmement  partagés  fur  cette 
Qucftion  3  &:  les  Cours  Souveraines  ne  le  font  pas  inoins.  Oa 
convient  que  la  Queftion  n'a  jamais  lieu  dans  les  Fidéicommis 
011  les  Perfonjes  (ont  particulièrement  defignées  par  leur  nom; 
que  tout  tft  alors  borné  à  la  Pcrfonne  appcilée  ,  &  que  fon 
predecès  anéantit ,  fans  efpoir  pour  fes  defcendans ,  la  Difpofition 
dont  le  TeiUceur  1  avoit  honoré,    La  difficulté  ne  regarde  que 
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\^s  Fidéicommîs  conçus  fous  les  termes  coIlc6lifs  de  Famille  * 
de  Ligne  ,  de  Defccndans  de  Parcns  ,  par  Icfquels  tous  les 
Deiccndaiis ,  ou  tous  c^ixx  de  la  Ligne  ,  de  la  Famille  &:  de 
la  Parenté  iont  appelles  ,  enforte  qu'il  n'ell  queftion  que  de 
régler  Tordre  dans  lequel  ils  doivent  être  admis, 

1  V.  La  plupart  des  Anciens  ont  cru  que  la  reprefentatioii 
dévoie  avoir  lieu  dans  ces  iortes  de  Fidcicommis.   On  les  trouve 
cirés  en  grand  nombre  par  Mantica  ,  Fufarius  ,  Peregrinus.    Et 
parmi  les  Modernes,  Ricard,  Tom.  2.  p,  378.  Le  Commen- 
tateur de  Perier  5  quefi,  344.  n,  ^.  &  22.  Lapeyrere  ^  lettres, 
93.  p8.  Lebrun  à  la  page  456".  de  Ion  Traité  des  Succelfions  , 
ont  adopté  cette  Do61:rine.    Elle  eft  fu ivie  au  Sénat  de  Cham- 
bery  ,  félon  les  Arrêts  rapportés  par  Faber  en  fon  Code  ,  Titre 
des  Fidéicommis ,  définît.  7,  8.  10.  12.    Elle  l'eft  encore  au 
Parlement  de  Provence  félon  les  Arrêts  rapportés  par  Boniface  5 
Tom.  2.  liv,  2.  tit.  2.  chaf.  8.  c^  Tome  5.  Uv.   2.  tit.   16.  chap, 
1,  dr  2.  Et  les  Arrêts   par  lefquels  le   Parlement  de  Pans  a 
jugé  félon  Ricard,  qu'il  faut  oblerver  dans  ces  fortes  de  Fidéi- 
commis routes  les  règles  de  la  Succclfion  4^ /W^.^/- ,  le  double 
Lien  3  les  Preciputs  ordinaires ,    le  Droit  d'aïneflè  ,    /ont  une 
preuve  que  Ton  y  admet  aulfi  la  reprefentation.    On  dit ,  pour 
établir  cette  Dodrinc  ,  que  tout  Ttftatcur  qui  appelle  vague- 
ment ù.  Famille  ou  la  defcendance  ,  ians  régler  aucun  ordre  de 
SuccefTion  ,  eft   cenfé  s'en  être  remis   à  celui  dans  lequel  fcs 
Héritiers  légitimes  lui  auroient  fuccedé  al^  mtcfiar, 

V.  11  n'y  a  pas  un  moins  grand  nombie  d'Auteurs  célèbres 
6c  d'Arrêts,  pour  exclure  cette  reprelentation  dans  les  Fidéi- 
commis. ^fs  ;?^/a>,  dit  M.  Cujas  en  fa  Confuhation  i^.jus 
repr^fentatioms  habcre  runtum  locum  in  fitccejponibus  ah  imefiato ,  m^ 
in  jubflitutïonihus.  Le  Prefîdent  F^ibcr  de  error,  pragm  decad,  s  S, 
trr.  3.  dit  qu'il  n'y  a  que  des  Praticiens  ignc.^rans  qui  puifTènc 
fjutcnir  le  contraire.  Sk  pmam  plcrique  ex  pragmjticis  ^ojlris y 
fed  imperiîiorihus.  Enfin  Heniys  Icmbie  s'être  atta.hé  à  détendre 
ce  l.ncjmtnt  dans  plufîeurs  endroits  de  les  Ouvrc^ges ,  &:  prin- 
cipalement dans  les  Queftion  2  y  62  Ôc  71,  de  Ion  cinquième 
Livre, 

A 
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A  l'égard  des  Cours  Souveraines  ,  il  y  a  dans  Brodcau  fur 
Loiiec  5  lettre  S*  fomm.  2.  un  Arrêt  du  Parlement  de  Paris  du 
5,  Mars  i(5'2o.  qui  jugea,  pour  un  Fidéicommis  où  les  Enfans 
&  les  leurs  étoient  appelles  ,  que  les  petits -fils  ne  pouvoient 
efperer  de  concourir  avec  leurs  Oncles  par  reprefenration  de 
leur  Père.  Taifand  dans  Ton  Commentaire  fur  Ja  Coutume 
de  Bourgogne  3  «>.  7.  art,  ip.  n.  6,  attefte  auili  que  le  Parle- 
ment de  Bourgogne  ne  reçoit  point  de  reprefenration  dans  les 
Fidéicommis.  tnfin  Maynard  ,  liv.  5.  chaf,  45.  rapporte  \.\x\ 
Arrêt  célèbre  du  Parlement  de  Touloufc  qui  a  iuivi  cette  Jurif. 
prudence.  Voici  quelle  efH'efpéce  qui  y  doniu  lieu.  François 
Maynaguet,  Père  de  trois  Enfans,  Pierre,  Jacques  ôd  Simon  , 
inftituë  les  deux  premiers  à  la  charge  de  rendre  les  Biens  à 
Simon  leur  frcrc  ou  à  les  dcfcendans,  Simon  decedc  du  vivant 
de  fes  deux  frères  héritiers  inftitués  ,  laillant  m\  lils  appelle 
François  &  une  iille  nommée  Claire.  La  fille  meurt  enfuite  , 
ôclaiife  un  fils  ,  qui  après  le  décès  des  à.ç.WY.  Héritiers  ,  pretcn- 
doit  Concourir  dans  la  Subftitution  avec  fon  Oncle  François. 
La  Subftitution  appelloit  les  dcfcendans  de  Simon.  Mais  falloit- 
il  n'admettre  que  le  defcendant  le  plus  proche  ,  ou  falloir  -  il 
par  le  bénéfice  de  la  reprefenration  admettre  Tarriere  petite-fille 
avec  le  petit-fils  ?  Telle  étoit  la  Quellion  ,  6^  1  Arrêt  qui  efl 
du  3.  Septembre  1558.  jugea  que  la  reprefenration  ne  pouvoit 
avoir  lieu. 

V  L  Les  raifons  qui  appuyent  'ce  dernier  avis  m'ont  tou- 
jours paru  bien  fuperieures  à  tout  ce  qu'on  oppofe  pour  l'opi- 
nion contraire.  Elles  fe  prennent  dabord  de  la  différente  nature 
de  la  Succeffion  Teftamentaire  &:  de  la  SuccelTion  leoitiine. 
Dans  les  Succeifions  ab  imejlat  ,  c'eft  la  Loi  qui  règle  tout 
par  elle  -  même ,  ^  elle  le  règle  comme  elle  le  juge  à  pro- 
pos 5  elle  fait  toutes  les  fidions  quelle  juge  convenables. 
Il  n'en  eft  pas  de  même  des  difpofitions  Teftamentaires.  0\\ 
s'attache  à  la  volonté  ,  ^  un  Teftateur  efl  cenfé  avoir 
eu  un  fentiment  de  préférence  pour  ceux  qui  lui  tenoienc 
<ie  plus  près.  Ses  fentimens  didés  par  la  nature ,  fuivent  l'or- 
dre  ôc  le  cours  de  la  nature  j  l'affédion  pour  les  petits  -  fils 
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trouve   une    première    affedion  établie   dans  fort  Cdeur  pour 

les  Enfans    du    premier  degré  ,    elle   n'y  obtient  qu'un  rang 

fubordonné  ;  &  c'etl   fur  cette  difpofition  de  fon  cœur  que 

doit   fe  régler   Tordre   qu'il  a  entendu  luivre  dans  le  Fidéi- 

commis, 

VIL  De-là  vient  que  les  Loix  ont  ordonné  ;,  dans  ces  Subf- 
titutions   qui  regardent  la  Defcendance  ou  la  Famille  ,    que 
l'on  s'attachât  uniquement  à  la  proximité,    ^i  ex  his ,  dit  le 
§.  dernier  de  la  Loi  7,2.  ff.de  Leg.  20.  Primo gudu  frocreati  fmu 
La  Loi  69,  §.  I.   dit   aufli  Proximus  quifque  vu^etur  mvitatus. 
Et  l'Empereur   Juftinien  dans  la  Loi  dernière  ,  Cod.  de  verb. 
fign,  a  ordonné  de  nouveau  que  les  Biens  ne  fufîent  donnés 
qu'aux  plus  proches  ,  poftnc^tiis.  On  oppofera  peut-être  que  par 
le  bénéfice  de  la  reprclcntation  ,  les  petits -fils  ou  les  neveux 
acquièrent  cette  qualité  de   plus   proches  &  cette  égalité  de 
degré  d'où  dépend  l'ordre  du  Fidéicommis.    Mais  ce  te  objec- 
tion cft  diredement  contraire  à  la  nature  de  la  reprefentation. 
Car  comme  nous  l'apprend  Brodeau  fur  Loùet  lettre  p.  Somm. 
p.  n.  i8.  l'effet  de  la  reprefentation   n'ell  point  de  raprocher 
les  degrés  ni  les  Perfonnes,    La  différence  des  degrés  vient  des 
Loix  immuables  de  la  nature  &  du  fang  qui  ne  peuvent  être 
détruites  par  des  fidions  5  parce  qu'elles  font  fuperieures  à  toutes 
les  Loix  écrites.  Ainfi  la  différence  du  degré  &  de  la  proximité 
fubfifte  toujours  ;  &  par  confequent  s'il  fe  trouve  quelque  droit 
qui  ait  été  attaché  à  cette  proximité  &  au  degré  ,  la  reprefen- 
tation efl  impuiffante ,  6i  ne  fçauroit  faire  admettre  des  Succef- 
feurs  dont  le  rang  efl  plus  éloigné. 

VIII.  C'eft  pour  cela  que  les  Loix  de  tous  les  tems  ont 
décidé  que  la  reprefentation  ne  pouvoit  avoir  lieu  dans  les 
Suecelfions  déférées  par  ordre  de  degré  &  de  proximité.  Aiiifî 
la  Loi  des  douze  Tables  ayant  afFcdé  le  droit  de  Patronage  aux 
plus  proches  parens  du  Patron  ,  les  Jurifconfultes  décidèrent  dans 
la  Loi  23.  §.  I.  jf.  de  Bonis  .^  lib.  encore  que  la  reprefentation 
fût  deflors  reçue  dans  la  ligne  dircde  ,  que  les  petits-  fils  ne  con- 
couroient  point  dans  la  Succeffion  du  Patronage  avec  les  Enfans 
du  premier  degré,  SIbo,  ,  dit  le  Jurifconfulte  ^  froxlmum  quemque 
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dd  hareditatem  lïbeni  vocâfi  mmifeftum  efl,  L'Exemple  des  Siic- 
ccflions  collatérales  n  elt  pas  moins  frappanr.  La  Loi  des  douze 
Tables  avoir  appelle  froximum  cognatum ,  &:  il  n'en  fallut  pas 
d'avantage  pour  faire  décider  qu'il  n'y  auroic  point  de  rcpre- 
fentation.  Elle  n'a  commencé  d'y  être  admife  que  par  m\c  Loi 
nouvelle  qui  a  été  neceffairc  pour  la  faire    recevoir.     En    un 
mot,  comme  le  remarque  fort  bien  M.  Cujas  fur  le  Titre  n. 
du  fécond  Livre  des  Fiefs  ,  le  droit  de  proximité  ell  le  contraire 
du  droit  de  reprefentation  ,  l'un  ne  peut  ccre  admis  fans  détruire 
l'autre ,   &  par  tout  où  Ton  aifcde  la  proximité  ^  Ja  reprefen- 
tation qui  tend  a  appeller  un  parent  plus  éloigné  ,   cft  exclue 
par  une  fuite  neceifaire,    Vbi  ^roximitans  jttre  dejferimr  fuueJTio 
reprafematlmi  locus  nonejh  ,  nhi  mtem  valet  jus  proximharis  ^  non 
fotefi  etiam  valere  jus  repr^fematio^is  quia,  fugnant  tnvicefn  ^  c 
comrario.  Amfi  loin  que  Ton  puiiie  aaincttre  par  reprefentation 
dans  les  Fidéicommis  une  proximité  feinte  en  faveur  d'un  Dell 
cendanc  ou  d'un  Collatéral  plus  éloigné  >  au  contraire  toute 
reprefentation  a  été  exclue  ,  àc-lz  que  les  anciennes  &  nou- 
velles Loix  ont  arrêté  que  les  Subftitutions  feroient  inviolable- 
inent  attachées  à  la  proximité, 

IX.  Enfin  il  faut  être  d'autant  plus  portç  à  ne  fuîvrc  d'autre 
ordre  dans  le  Fidéicommis  que  celui  de  la  proximité  ,  que  le 
fentiment  favorable  à  la  reprefentation  donne  ouverture  à  mille 
doutes  differens.  La  reprefentation  doit  -  elle  avoir  lieu  dans 
toutes  Subftitutions  de  quelque  ligne  qu'elles  proviennent  ?  ou 
ne  faut-il  l'admettre  que  dans  les  Subftitutions  établies  par  un 
afcendant ,  en  les  rejettanc  dans  les  Subftitutions  collatérales  ? 
&:  du  chef  de  qui  faut-il  confiderer  la  parenté  ,  pour  fçavoir  k 
les  Parties  font  dans  les  degrés  de  la  reprefentation  ?  Vaut  -  il 
la  confiderer  du  chef  de  celui  qui  afubftitué  ,  ou  du  chef  du 
dernier  poffeffeur ,  ou  tout  enfemble-du  chef  de  l'un  &  de  l'autre? 
Voilà  tout  autant  de  Qucftions  fur  lefquclles  on  ne  s'accorde 
point  3&:  que  l'on  prévient  ,  en  s'attachant  à  la  maxime  qui 
veut  que  les  Fidéicommis  fe  défèrent  par  ordre  de  proximité 

X.  Les  Auteurs  qui  ont  aènis  la  reprefentation  ont  porté' 
Ja  chafe  bien  plus  loin  5  &  confiderant  le  mot  Enfans  comme 

H  ij 
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un  terme  coUetîf  ouï  einbralTe  toute  la  Defcendance ,  ils  ond 
penfé  que  dans  les  Fidéicommis  conçus  fous  ce  nom  ,  les  petit- 
fils  pouvoient  être  admis  à  concourir  avec  leurs  Oncles.  C  eft 
ainfi  qu'en  parlent  Ôi  Ricard  &  Lebrun.  C  eft  aufîî  pour  des 
Subftitutions  faites  en  faveur  des  Enfans  ,  qu'ont  été  rendus 
les  Arrêts  rapportés  par  Boniface.  De  même  ,  difent  les  Auteurs, 
que  les  Romains  diftinguoient  le  mot  fUU  du  mot  Ltyen  ?  de 
même  nous  avons  les  mots  François  de  Fils  &c  d'Enfans  3  dont 
l'Un  qui  repond  au  mot  Fil'n  ne  fignifie  que  ceux  du  premier 
degré,  ôc  ncft  étendu  plus  loin  qu'autant  que  la  volonté  du 
Père  y  détermine  par  des  circonftances  fenfibles  5  au  lieu  que 
le  fécond  5  qui  eft  cenfé  repondre  2i\\  mox.  Uhen  ^  renferme  par 
ime  fignification  propre  toute  la  defcendance. 

X  I.  Mais  fi  chacun  veut  bien  refléchir  fur  l'idée  que  le  mot 
Enfans  réveille  dans  fon  efprit ,  n'eft  -  on  pas  forcé  d'avouer 
que  ces  Auteurs  n'ont  guère  confulté  Tufage  ni  le  génie  de  leur 
Langue  ,  quand  ils  ont  attribué  tant  d'étendue  à  cette  exprelïïon. 
Les  Pères  n'employent  le  nom  àiEnfiins  ,  que  pour  dç.{\^- 
ner  leurs  propres  fils  5  &:  s'il  eft  queftion  de  parler  d'un  degré 
plus  éloigné  ,  on  ne  manque  point  de  le  faire  fentir  en  emplo- 
yant le  terme  de  petits-Enfans  ,  ou  en  fe  fervant  de  quelque 
détour.  C'eft  ce  qui  a  fait  dire  à  Rcbuffe ,  Nepotes  fub  hoc 
vocabulo  t  Enfans,  vlx  comprehcndnnmr*  Henrys ,  Tom,  3.  liv, 
5.  quefi,  62,  foûtient  auffi  qu'il  n'y  a  point  d'autre  mot  dans 
notre  Langue  qui  reponde  au  mot  Latin  Liben  ^  que  celui  des 
Defcendans  ,  mais  que  le  mot  Bnfam  ,  n'eft  pas  plus  étendu  que 
celui  de  Fils.  Maynard  5  liv.  8.  chap.  3  3*^"  ^^^it  tellement  con- 
vaincu 5  qu'il  dit  que  le  mot  F>nfam  ne  peut  s'appliquer  aux  petits- 
fils  3  que  par  une  extenfîon  contraire  à  fa  fignification  naturelle, 
M.  de  Cambolas  ,  liv.  2.  chap.  10.  fuit  les  mêmes  idées,  & 
confond  les  deux  mots  à'Bnfam  &  de  Fils  ,  il  les  confidere 
comme  étant  de  même  nature  ,  &;  n'aff£:éî:ant  l'un  &  l'autre  que  " 
le  premier  degré  ,  il  les  met  en  oppofition  avec  les  termes  collec- 
tifs de  Famille  &:  de  Defcendans.  Enfin  il  y  a  un  Arrêt  célèbre 
du  Parlement  de  Paris  qui  jugea ,  après  l'inftrudive  la  plus  lolem- 
nelle ,  que  les  petics-fils  n'etoient  ^point  admis  à  prétendre  le 
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profit  d'une  rcfervation  qui  avoit  été  conçue  fous  le  mot 
d'Enfans.  Tous  les  Auteurs  qui  rapportent  cet  Arrêt,  Mornac 
fur  la  Loi  3.  Cod  de  in  off.  tejlam.  &  fur  la  Loi  4.  C.  Loc.  Brodeau 
fur  Loiiet ,  lettre  S.  Somm.  8.  Monthclon  5<:  pluficurs  autres , 
n'en  cherchent  le  mont  que  dans  la  iîgnification  propre  du  mot 
Bnfam ,  qui  ne  fe  rapporte  félon  eux  qu'au  premier  degré  de 
la  Dcic^nà^nce, 

X I  L  Tel  eft  le  parti  que  paroît  avoir  pris  la  nouvelle  Ordon- 
nance concernant  les  Tcièamens  ,  quand  elle  porte  à  l'Atticle 
LXn.  que  par  le  predecès  de  tous  les  Enfans  ,  le  droit  d'élire 
demeure  caduque  &  éteint.  Je  fçai  bien  qu'il  y  en  a  qui  ont 
entendu  cet  Article  de  forte  ',  qu'il  n  y  a  que  la  faculté  d'élire 
qui  efl:  éteinte ,  &  que  le  Fidéicommis  fubfiftc  en  faveur  àcs 
petits-fils.  Mais  eft-ce  fericufement  qu'on  a  propolé  cette  inter- 
prétation ?  La  faculté  d'élire  &  la  Subftitution  font  égale- 
ment conçues  fous  le  terme  à'Enfam  i  ainfi  Ci  ce  mot  étoit 
jugé  propre  à  renfermer  les  petits -fils  quant  au  progrés  de  la 
Subftitution  ,  pourquoi  n'en  refulteroit-il  pas  le  même  progrès  à 
l'égard  de  la  faculté  d'élire  ?  Pourquoi  divifcr  l'effet  du  même 
terme  ?  Et  tandis  que  le  Teftateur  a  rapporté  le  droit  d'élire 
aux  mêmes  Enfans  qu'il  a  Subftituez  ,  pourquoi  voudroit-on 
que  les  petits-Enfans  fufiènt  compris  dans  la  Subftitution  ,  fans 
l'être  aulll  fous  cette  faculté  ^ 

XÏIL  Je  ne  crois  donc  pas  qu'on  puiffe  foutenir  avec 
fondement  ,  depuis  la  nouvelle  Ordonnance  ,  que  le  mot  Bfifam 
foit  capable  de  s'étendre  au-delà  du  premier  degré.  Et  de -là 
cette  confequence  ,  que  quand  même  la  rcprefentation  ne  feroit 
pas  bornée  aux  Succeffions  ah  intefiat  -^  elle  ne  pourroit  du  moins 
être  admife  dans  les  Fidéicommis  qui  ont  été  conçus  fous  ce 
mot.  En  effet  la  rcprefentation  n'a  lieu  5  félon  les  Auteurs  qui 
l'a  favorifent  qu'autant  qu'il  eft  qucftion  de  Fidéicommis ,  renfer- 
mant des  perfonnes  de  differens  degrés ,  qui  conteftent  fur  la 
préférence  &  l'ordre  dans  lequel  il  faut  les  admettre.  La  première 
condition  eft  donc  de  faire  voir  qu'on  efl  du  nombre  des  appel- 
lés  5  c'cfl  alors  feulement  qu'il  peut  être  queflion  de  contefter 
fur  l'ordre  ôc  la  manière  de  fucceder.  Ainfi  les  petit-fils  n'étant 
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pas  cenfés  compris  dans  les  Subftitutlons  conçues  fous  le  mot 
ià*Enfan$  5  il  eft  évident  qu*il  ne  peur  y  avoir  pour  eux  de  repre- 
fcntation.  Elle  fert  feulement  à  raprocher  ceux  qui  font  compris 
dans  un  Fîdeicommis  ^  mais  elle  ne  crée  point  un  droit  nou- 
veau en  faveur  de  ceux  que  la  Subftitution  ne  renferme  point. 


§     CINQ^UIFME. 

Examen  de  quelques  Cas  paiciculiers  oii  dans 
le  nombre  même  des  plus  Proches ,  il  y  en 
qui  ne  font  point  admis  au  concours. 


I.  f\  N  ny  admet  "point  ceu^c 
^^  que  le  Tejiateur  a  exclus 
de  fes  Biens  par  nm  Diffofition 
faniculiere. 

1 1.  On  ne  les  admet pas-^  même 
quoique  le  Tejlateur  après  les  avoir 
€xclus  5  ait  enfuite  permis  à  VHe- 
ritier  grevé  de  les  élire  5  lorfqnil 


de  Benrys  que  les  filles  qui  ont 
renoncé ,  ne  doivent  pas  être  ad^ 
mifes  en  concours  avec  les  autres» 

I  V.  Réfutation  des  raifons  em- 
ployées par  Benrys, 

V.  Explication  de  la  Loi  ^4. 
if.  de  Leg.  3 .  qui  fournit  un  fort: 
argument  pour  le  concours  de  toutes 


?ie  l'a  permis  ainfi  que  par  le  motif    les  filles . 

d'une  faveur  parnculiere  quil  4         V  L  "Différence  qu'il  y  a  entre 


prétendu  faire  a  VBeritier, 

IIÏ.  Efpéce  traitée  par  Benrys 
dune  M§re  chargée  d'élire  par  fon 
Mary  entre  plufieur s  filles  dont  les 
mies  avûiem  renoncé ,  (^  opinion 


Vefpéce  traïiêe  par  Benrys  5  ^ 
celle  d'une  perfonne  exclue  parle 
Tefiament  même  ,  quil  a  plu  ce^ 
pendant  au  Tefiateur  de  compren- 
dre au  nombre  des  éligihles. 


I.  ¥"  E  Prefident  Faber  dans  fon  Traité  de  errohit.  Pragmatic. 
1.^  dec.  51.  err,  7.  é*  8.  expofe  un  cas  où,  même  dans  le 
nombre  des  Parens  du  premier  degré ,  il  y  en  a  qui  peuvent 
ne  pas  être  admis  5  ceft  quand  le  Teftateur  par  des  motifs 
particuliers  de  haine  ôc  d'inimitié  ,    a   formellement  exclu 
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quelqu'un  deux  de  fou  hérédité.  Careft-il  naturel  que  chan- 
geant tout  à  coup  de  penfée  ,  il  ait  entendu  mettre  ce  même 
f Lijet  au  nombre  de  ctux  que  fon  Héritier  étoit  chargé  d*élire , 
ou  qui  dévoient  recueillir  en  défaut  d'élcdion  ? 

1 1.  Le  Prefident  Faber  pouffe  plus  loin  fa  penfée  dans  le 
Chapitre  fuivant.  Il  propole  un  cas  où  quoique  la  pcrfonnc 
exclue  ait  été  laiflée  au  nombre  des  éligibles,  elle  neft  pourtant 
pas  admife  à  concourir  en  défaut  d'ékétion.  U.i  Père  a  une 
fille  de  laquelle  iont  nés  un  maie  &;  dç,ux  filles  ;  il  déclare  qu'il 
exherede  fon  petit-fils  pour  s'être  marié  contre  fon  gré  ;  il 
inftituë  fa  fille  ,  &  perdant  de  vue  Tcxheredation  qu'il  venoic 
de  prononcer  contre  ce  petit  -  fils  ,  il  charge  fa  fille  de  rendre 
les  Biens  à  fon  choix  ,  ou  à  lui  ,  ou  à  fes  àtux  filles.  Le 
petit -fils  eit  donc  lailTé  au  nombre  des  éligiblcs.  Cependant 
fi  la  Mère  decede  fans  avoir  fait  un  choix ,  le  Prefidcnt  Faber 
déclare  qu'il  n'eft  pas  reçu  à  concourir  5  &  la  raifon  qu'il  donne, 
c'eft  que  le  Tedateur  avoit  compris  dans  la  faculté  d'élire , 
que  pour  laiffer  à  la  Mère  la  fatisfaélion  de  pouvoir  l'appel- 
1er  {\  elle  le  jugeoit  à  propos.  C'eft  \mt  faveur  qu'il  a  fiit 
à  fa  fille  5  &:  H  elle  n'en  a  point  ufé  ,  il  faut  alors  en  revenir 
à  ce  premier  fentiment  par  lequel  i'ayeul  avoit  déclaré  fon  petit- 
fils  indigne  de  lui  fucceder. 

III  Henrys  ,  Tom,  2.  liv,  5.  quejl,  87.  n'a  pas  auflî-bien  reiifïï 
dans  une  modification  pareille  qu'il  a  appofée  à  la  maxime  du 
concours.  Un  Père  avoit ,  dit-il ,  pliifieurs  filles ,  dont  les  unes 
avoient  renoncé  par  leur  Contrat  de  Mariage.  Il  inftitua  fa 
femme  fon  héritière  ,  ôc  la  chargea  de  rendre  à  une  d'entre 
toutes  les  filles  à  Ion  choix.  La  Mère  meurt  fans  avoir  fait 
une  éledion.  Les  filles  qui  avoient  renoncé  feront-elles  admifes 
en  concours  avec  les  autres  ?  Henrys  prétend  qu'elles  ne  doi- 
vent pas  l'être  j  &  la  raifon  qu'il  en  donne ,  c'eft  que  le  con- 
cours n'a  lieu  ,  qu'autant  qu  il  ne  fe  rencontre  point  quelque 
raifon  particulière  de  préférence  5  foit  dans  l'état  perfonnel  àcs 
éligibîes  ,  ou  dans  l'intention  prefumée  des  Teftateurs.  Or , 
continuë-t'il ,  (\  Ton  confidere  l'état  des  filles  qui  ont  renoncé  ^ 
elles  n'avoieat  plus  de   droit  à  la  Succeffion  y    elles  étoient 
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exclues  ;  &  quant  aux  prefomptions  de  là  volonté  ,   n'cft-il 

pas   naturel  que    le  Père  ait  plus  particulièrement   envifagé 

celles  de  (ts   filles    qu'il  navoit  point  encore  pourvues ,  ou 

qu'il  avoit   laiflees  en  leur  entier   par  rapport  à  fa  Succef- 

iion. 

I  V.  C'eft  une  DocTtrine  bien  contraire  aux  principes  de  tant 
de  Loix ,  dont  les  unes  portent  en  termes  exprès  que  tous  les 
cligibles  font  admis  en  concours  ,  &  les  autres  n'admettent 
d'autre  dîftindion  que  celle  qui  peut  naître  du  degré.  Le  Père 
n'a-t'il  pas  rendu  égale  la  condition  de  ks  filles  en  les  reiinif- 
faut  toutes  dans  cette  faculté  ? 

V.  Il  y  a  même  un  Texte  précis  pour  cette  Qnefloin  dans 
Loi  ^4.  ff,  àe  Leg,  3 .  Un  Teftateur  qui  avoit  grand  nombre 
d'Affranchis  ,  lègue  un  fonds  à  trois  d'entre  eux  avec  ordre 
de  ne  point  le  laiflcr  fortir  de  la  Famille.  Le  Jurifconfulte 
demande  fi  le  premier  des  Légataires  qui  vient  à  décéder ,  eft 
tenu  de  faire  fon  choix  parmi  ces  deux  Collegataires ,  préfera- 
blement  à  tout  autre  Affranchi  5  &;  de  même  (i  en  défaut  d'élec- 
tion ces  deux  Collegataires  ont  le  droit  d'être  admis  par  préfé- 
rence. Il  n'eil:  pas  douteux  qu'ils  n'ayent  été  les  plus  chéris  , 
que  le  Teftateur  ne  fe  foit  occupé  d'eux  plus  particulièrement , 
puifqu'il  les  a  dif^ingués  des  autres  en  les  appellant  au  Legs, 
Le  Jurifconfulte  ne  laiffe  pas  de  décider  que  de-là  que  tous  les 
Affranchis  ont  été  mêlés  8c  reiinis  dans  la  Difpofition  5  le  pre- 
mier des  Légataires  qui  deccde  a  la  liberté  de  porter  indiffe- 
ramroent  fon  choix  dans  tout  le  corps  des  Affranchis ,  &  que 
tous  auïfi ,  en  défaut  d'un  choix,  doivent  être  admis  fans  diftinc- 
tion. 

V  I.  Henrys  s'eft  propofé  pour  exemple  la  décifion  que  Faber 
a  prononcée  contre  le  petit-fils  exheredé.  Mais  la  différence 
eft  fenfible.  Dans  l'efpéce  traitée  par  Faber  ,  le  Teftament 
portoit  contre  le  petit-fils  une  exclufion  qui  ne  pouvoir  ceffer 
que  par  le  choix  de  la  Mère  à  au  lieu  que  dans  l'eipéce  de 
Henrys ,  la  deftination  du  Père  a  été  égale  en  faveur  des  filles 
qui  avoient  renoncé  5  comme  en  faveur  des  autres.  Il  eft  vrai 
qu'il  y  avoit  à  leur  égard  une  première  exclufion  prife  de  la 

renonciation 


toui  les  Eli^ihles  font  admis  en  concours,  pi 
renonciation  qu'elles  avoicnt  faite  par  leur  Contrat  de  Mariage  3 
mais  cette  renonciation  ne  regardoit  que  la  SuccelTion  aé>  m- 
fejlafi  elle  ne  pouvoit  s'appliquer  au  nouvel  ordre  de  Succcflion 
que  le  Teftamcnt  avoit  introduit;  &:  tout  dcvoit  le  régler  deior- 
mais  par  la  Difpolition  égale  dont  le  Père  avoit  lionoté  toiitçs 
fes  filles. 


^u^ 


9J^ 


a 
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§     S    I    X    I    E'  M    E. 

Si  de  même  qu*en  défaut  de  choix  Von  n'admet 
au  concours  que  les  Pioches ,  de  même  l'Hé- 
ritier en  élifant  eft  obligé  de  borner  fon  choix 
entre  ceux  du  premier  degré. 

I.    T\ISTINCTION   entre 

^■^  les  Fiâêicommis  conçus  fous 
le  mot  de  Faniule  ,  &  ceux  qui 
fom  conçus  fous  le  mot  Enfans. 

1 1.  I>iins  les  Fidéicommis  de  la 
fremiere  efpéce ,  l  éle^lion  -peut  fe 
faire  en  faveur  des  plus  éloignes, 

1  i  I.  ^4e  cela  na  lieu  néan- 
fnoins  que  lorfque  le  droit  d  élire 

I.  12)  OUR  prévenir  le  concours  des  appelles  ,  il  ne  fuffic 
j[  point  qu'il  y  ait  une  ékdion  :  il  faut  qu'elle  Toit  con- 
forme à  l'ordre  df  ic  le  Tcftatcui  cft  cenfé  s'cc're  occupé.  On 
demande  donc  fi  l'H  ritier  grevé  a  la  liberté  de  faire  fon  choix 
dans  les  degrés  éloignes,  prékiabl-ment  aux  plus  proches  s  8c 
fur  cela  il  faut  dTtingtscr  les  Fidéicommis  con.çiis  fous  les  termes 
coLcdits  de  Famille  ,  de  Defce^hm  ,  oe  Farenté  5  d'avec  ceux 
qui  ont  écé   conçus  lous    e  iqqc   Enfans. 

1 1.  D^ns  les,Fid€iç.ommis  delà  première  efpéce  ,  l'Héritier 

N 


a  été  exprejfement  donné  j^ar  le 
Teflateur. 

I  V .  Anets  qui  ont  jugé  que 
la  même  Ubené  doit  avoir  lieu 
la  J que  la  faculté  d  élire  regarde 
les  Enfans. 

V.  Raifons  contre  cette  dernière 
opinion  5  ^  Arrêts  qui  lont  re- 
jettée* 
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peut  donner  îa  préférence  aux  plus  éloignés  -^^Satis  mr,  dit  la 
Loi  <5'7.  §.  2.  jf.  de  Le  g,  2.  Vnireliquïjfe  ^  eodemvel  difparigradH, 
M,  Cujas  dans  fon  Cominentairc  fur  cette  Loi,  a  exprimé  cette 
maxime  en  termes  bien  énergiques.  Eligit  libère  h  ares  quem  vult 
ex  Familùt  'vel  froximiorem  vel  ulteriorem.  Lapeyrere  in  verb» 
fubfiit.  n.  144.  rapporte  un  Arrêt  du  Parlement  de  Bordeaux 
du  24.  Mars  yôÏ-j,  qui  l'a  ainfî  jugé  5  parce  qu'en  effet  les 
Difpofitions  conçues  fous  le  mot  de  Famille ,  de  Bcfcendans , 
ou  autres  pareils  ,  embralTent  toutes  les  Perfonnes  de  tous  les 
degrés.  Il  cft  vrai  que  quand  THeritier  decede  fans  avoir  nommé, 
il  n'y  a  régulièrement  que  les  plus  proches  qui  font  admis. 
On  en  \\{^  ainfi  pour  ne  pas  venir  à  un  partage  .qui  anean- 
tiroit  la  Subftitution  ;  &:  comme  ce  danger  c^^t  dans  le  cas 
que  l'Héritier  veut  faire  un  choix  ,  il  doit  avoir  la  liberté  de 
le  faire  entre  tous  ceux  qui  ont  été  reiinis  fous  le  lien  de  cette 
faculté. 

I IL  II  faut  prendre  garde  néanmoîn  ques  rHcritîer  n'a  cette 
liberté  qu'autant  que  le  Teftateur  lui  a  formellement  déféré  le 
droit  d'élire ,  en  le  chargeant  de  rendre  à  un  de  la  Famille ,  ou 
de  rendre  à  la  Famille  à  fon  choix  j  parce  que  c'eft  feulement 
alors  qu'on  peut  dire  que  le  Teftateur  n  a  point  eu  de  vue  par- 
ticulière 3  qu'il  n'a  envifagé  dans  tout  le  corps  de  la  Famille  que 
le  Subftitué  que  l'Héritier  voudroit  bien  lui  donner.  Mais  fi 
l'Héritier  a  été  grevé  de  rendre  purement  &:  fimplement  à  la 
Famille ,  comme  on  a  prouvé  que  de-là  nait ,  fuivant  la  pureté 
du  droit ,  un  Fidéicommis  abfolu  &:  indépendant  du  miniftere  de 
l'Héritier  en  faveur  de  tous  ceux  du  premier  degré  ;  quoiqu'il 
foit  vrai  que  la  Jurifprudence ,  s'ccartant  des  maximes  de  la 
Loi  5  a  accordé  d'office  à  l'Héritier  une  faculté  que  le  Tefta- 
ment  ne  lui  donnoit  pas  ;  ne  faut-il  pas  du  moins  que  cette 
faculté  de  privilège  (bit  fubordonnée  à  la  Difpofition  qui  a 
déjà  faiiî  la  Famille  ,  &:  qui  fe  rapportant  toute  entière  au  pre-^ 
mier  de^^ré  ,  fait  aulïi  que  c'eft  dans  ce  premier  degré  que  l'Héri- 
tier doit  borner  fon  choix  ?  Il  femble  que  Lapeyrere  à  Tendroit 
cité ,  a  entrevu  cette  diftindion  5  on  peut  la  fonder  auffi  fur  le 
langage  que  tient  Henry  s  au  Tome  3.  liv»  5.  quefi,  ^"2.  de  méine 


tous  les  Eli gib  le  s  font  admis  en  concot4rs.  pj 

que  fur  celui  du  Prefidcnc  Faber  de  error,  Pragmat.  Decad.  53. 

err.  i. 

Voilà  donc  pour  ce  qui  eft  des  Difpofitions   qui  regardent 

k  Famille ,  ou  la  Parenté  ,  ou  les  Delcendans. 

1  V.  Quant  à  celles  qui  font  conçues  fous  le  mot  Bnfms  , 
il  n'eft  pas  douteux  que  dans  l'opmion  des  Auteurs  qui  un-C 
voulu  faire  pafler  le  mot  Enfms^  pour  un  terme  collcdif  de  plu- 
fieurs  degrés  ,  ces  Difpofitions  ne  dufTent  fe  régler  de  la  même 
manière  que  celles  où  fe  trouvent  les  moL^  de  Famille^  de 
Defcendans  ou  de  Paremé.  Auffi  Lapeyrere  dit  ibub  le  mot 
Bleâ-ion  ,  n.  20,  qu'il  a  vu  divers  Arrêts  de  fon  Parlement 
qui  ont  autoriie  l'élcdion  des  petit-fîls  au  préjudice  des  Enfans 
du  premier  degré  s  Si  Baidet  ,  Tom.  2.  liv.  2,  chap,  3 7. en  rap- 
porte un  du  Parlement  de  Paris ,  du  3.  Juin  1^33.  lors  duquel 
la  Queflion  fut  trouvée  fi  difficile  qu'elle  fut  appointée.  Il  eft 
vrai  que  la  difficulté  paroifToit  moins  venir  de  la  Thefè  même 
que  d'une  circonftance  particulière,  qui  eft  que  le  Teflateur  avoic 
ordonné  la  préférence  des  mâles  aux  filles ,  ôd  qu'il  ne  reftoit  au 
premier  degré  qu'une  fille.  Mais  depuis  ce  temps-là,  on  trouve 
Mw  autre  Arrêt  de  la  même  Cour  du  12.  Février  i6c)2.  que 
Bretonnicr  i apporte  fur  la  Qucftion  62.  du  cinquième  Livre  de 
Hcnrys  comme  ayant  jugé  en  faveur  des  petits-fils  fanslef'ecours 
d'aucune  circonftance.  11  y  a  grand  fujCt  de  douter  que  l'Arrêt 
foit  tel  que  cet  Auteur  le  rapporte  ^  &:  ce  qui  me  le  perluade, 
c'efl  que  dans  l'efpece  fur  laquelle  il  intervint ,  la  Subfliturion 
étoit  conçue  fous  le  mot  de  Fils  ou  de  Filles  ,  qui  de  l'aveu 
de  tout  le  monde  renferme  fa  fignification  dans  les  Enfans 
du  premier  degré. 

:  V.  Q^ioiqu'il  en  foit  ,  de-là  que  nous  avons  fait  voir  que 
le  mot  Enfms  n'efl  rien  moins ,  dans  l'ulage  &:  félon  le  aenie 
de  notre  Langue  ,  qu'un  terme  colle dif  de  plufieurs  dccrrés 
la  décilion  que  Bretonnier  attribue  à  cet  An  et  du  Parlement  de 
Paris  ne  fçauroit  faire  fortune.  Car  eiifin  l'élédion  doit  fe  borner 
entre  ceux  qui  ont  été  compris  dans  la  faculté  5  8^  s'il  eff  vrai 
que  les  deux  mots  à^ Enfans  ôc  de  Fils  ne  le  rapportent  point 
aux  petiis-fiis  3  ne  s'eniuit-U  pas  que  l'Héritier  ne  doit  pas  être 

N  i; 
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reçu  à  Icnr  transférer  un  Fidéicoinmis  qui  ne  les  concerne  pas, 
pour  en  priver  ctw^  à  qui  il  eft  donné.    Telle  cft  la  Dodrine 
de  Fernand  -,  cap.  9'  ^'  8.  de  Henrys  ->  Tom,  3.  liv.  5.  quefi,  62» 
Sd  de  Lapeyrerc  au  heu  cité  ,  où  il  rejette  les  Arrêts  contraires 
qu'il  dit  avoir  vus.    M.  de  St.  Jean  ,    deâf.  77.   rapporte   un 
Arrêt  di\  18.  Mars  1585.  qui  a  fuivi  cette  Doélrine  ,   la  fille 
du  Teflateur  fut  maintenue  dans  les  Biens  fubftitués,  à  l'exclu/ion 
du  fils  d'une  autre  fille ,  auquel  la  Mère  héritière  grevée  avoic 
fait  part  des  Biens  s  &  M.  de  Catellan  ,  llv.  2.  chap.  100.  rap- 
porte auffi  un  Arrêt  du  Parlement  de  Touloufe  ,  qui  ayant  ']uoq 
que  l'Héritier  n'avoit  pas  pu  grever  un  Enfant  au  premier  degré 
au  profit  à\\\\  petit -fils  dont  le  Père  étoit  predecedé  ,    donne 
lieu  de  conclure  que  ce  petit -fils  n'auroit  pas  pu  être  direc- 
tement élu  5  puifqu'autrement  la  Subftitution  faite  en  fa  faveur 
auroit  dû  être  accueillie  ,  en  vertu  de  l'ancienne  maxime  fuivant 
laquelle  celui  qui  étoit  élu  pouvoit  être  grevé  en  faveur   d'ua 
autre  fujet  éllgible.   Enfin  cette  dernière  opinion  a  été  confir- 
mée par  l'Aï  ricle  L  X  1 1.    de  la  nouvelle  Ordonnance,  où,  il 
eft  dit  que  l'Héritier  chargé  d'élire  un  des  Enfans  ne  peut  point 
élire  un  des  petits-Enfans  ,  encore  que  celui  dont  ils  font  ilîus 
foit  mort  avant  l'éleéliôn. 


§      S    E   P    T    I    E'  M   E. 

Si  les  Enfans  peuvent  s'afTurer  du  concours  ,  & 
le  rendre  neceflaire  en  convenant  de  partager 
également  les  Biens  fans  avoir  égard  au  choix 
que  rHeritier  pourroit  faire. 

I.    J~\IFFICVLTB'S    dont  femble  renfermer  un  Traité  pour 

^  cette  S^cftion  efi  enve-  les  Biens  d'une  perfonne  vivante. 

loppêe,  III.    Confirmation  de  cette 

1 1.  Première  difjlctdté  prife  de  idée  par  la  Doctrine  de  la  Loi  1 1  • 

€^(iuç  la  convmtim  des  uUgMes  Cod.  de  ^Tranfadiombus. 
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I  V.  Seconde  difficulté  prife  de  de  coJnjemiom  dolvem  êt^e  auto- 
ce  que  la  convention  des  Bligibles  rifées* 

renferme  une  contravention  à  la  V  1 1  î,  Reponfe  ^   l^ohjcSfiof» 

volonté  du  Tejlateur  qtd  a  voulu  prife  de  ce  qu  elles  re^?  fer  me  m  un 

que  les  Biens  fujfent  a  unfeuL  Traité  fur  les  Biens  d'une  ferfonne 

V.  Auteurs  qui-,  fur  ces  dijfe^  vivante, 

rentes  raifons  ,  ont  cru  que  ces  IX.  Reponfe  à  l'argument  pris 

conventions  d'ét^alité  doivent  être  de  la  Loi  i  r.  Coti.  de  T  ianra(5l. 

rejettées.  X.  Reponfe  a  l  objc&^ion  prife 

V  I.   Examen  d'un  Arrêt  du  de  la  volonté. 

Vaflement  de  Provence  qui  con-  X  I.  Arrêt  du   Parlement  de 

frma  un  pareil  Traité  entre  dis  Touloufe  en  faveur  de  la  çonven^^ 

Frères,  tion» 

VII.  Refolmion ,  que  ces  fortes 

I.  r  A  Qjeflion  que  nous  venons  de  propofer  efl:  extrément 
I  ^  difficile  5  elle  a  partagé  la  plupart  des  anciens  Dodeurs  ; 
&:  il  faut  convenir  que  les  principes  du  Droit  fêmblent  fe  com- 
battre de  maniete  à  laifler  quelque  niiage  §<:  quelque  embarras  j 
tous  les  Auteurs  qui  l'ont  difcutée ,  la  font  dépendre  de  l'exa- 
men de  deux  difficultés.  La  première  5  fi  une  pareille  con- 
vention n'eil  point  contraire  aux  Loix  qui  défendent  de  traiter 
des  Biens  d'une  perfonne  vivante.  Et  la  féconde ,  {\  l'on  peut 
autoriièr  m^  accord  par  lequel  des  Subftituez  tendent  à  s'afTûrer 
du  Fidéicommis  dans  un  ordre  différent  de  celui  que  le  TeC- 
tateur  a  prefcrît. 

1 1.  A  l'égard  du  premier  point  ;  ceux  qui  fe  font  déclarés 
pour  maintenir  cette  convention  ,  oppofent  qu'i'  ne  s'agit  point 
des  Biens  d'une  perfonne  vivante  ,  que  le  Fidéicommis  n  cfl: 
ni  le  Patrimoine  ni  la  Succeffion  de  l'Héritier  grevé  ,  qu'il  fe 
rapporte  au  Teftateur ,  qu'il  s'agit  de  l'Hérédité  d'une  Perfonne 
àzCQ.àiQ,  Ne  peut-on  pas  repondre  qu'encore  que  les  Biens  ne 
viennent  pas  de  l'Héritier  ,  c'eft  lui  néanmoins  qui  lespoffede) 
que  la  podèifion  n'en  doit  être  vacante  que  par  fa  mott  ?  C'eft 
donc  envifager  fa  mort ,  c'eft  la  prévoir ,  de  traiter  d'avance 
pour  ces  Bicns-là  5  c'eft  s'expofer  au^danger  de  la  iouhaiter  ,  en 
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Tenvifàgeant  de  trop  près  5  &:  voilà  precifcment  ce  que  la  Loi 
dernière  ,  Cod.  de  fa^.  a  jugé  contraire  aux  bonnes  n.œurs. 
Nobis  omnes  hupfmodi  ^aStiones  odtofe  ejfe  videnmr  ffe^Â:  P'ijtifpmi 
C^  perictdojl  éventas-,  qtiéire  enim  ,  quo^am  vivcme  &  ignvîahie  de 
fcbus  ejus  quidam  pal cij cernes  coyjvernunt. 

III.  Tel  auffi  paroït  éirc  l'eiprir  de  la  Loi  1 1 .  Cod.  de  Tranfi^f, 
Elle  approuve  qu*un  Subftitué  décharge  l'Heritie!  de  la  Sublti- 
tunon  qui  lui  éroii  impolée  5  &  la  raifon  qu'elle  donne , 
c'eft  qu'une  pareille  renonciation  ,  qui  retranche  au  Sublhtué 
l'occaiion  de  foubaiter  la  mort  de  l'Héritier,  mérite  par-là  toute 
forte  de  faveur.  Rata,  eji  tranfa^io  ,  remoto  captam^e  mortls  alte- 
rlm  veto.  Ne  lemble-t'il  point  que  par  la  railon  contraire  les 
Empereurs  ,  Auteurs  de  cette  Loi  ,  auroient  ;ugé  tout  atitre- 
ment  des  conventions  dont  la  mort  de  l'Héritier  cft  la  matière 
&:  le  fwiidement  }  De  -  là  vient  que  le  Parlement  de  Grenoble, 
caflà  &  rejctta  par  un  Anét  qui  cfl:  rapporté  par  Expilli ,  chap, 
13.1a  ccfîion  que  le  Subftitué  a  voit  fute  de  rcfperaiiCe  du  Ei- 
déicommis  pendant  la  vie  de  THcritier. 

IV.  A  l'égard  de  la  féconde  difficulté  prife  delà  volonté  du 
Teftateur  j  les  mêmes  Auteurs  oppofent  que  cette  volonté  n  em- 
pêche point  3  fuivant  la  Loi  i.  Cvd  de  pa^.  &  la  Loi  1 1.  Cod.  de 
Tranfacf,  que  la  Subftitution  ne  Ibit  éteinte  par  la  remife  que  le 
Subttitué  en  fait  à  l'Héritier  grevé.  Mais  il  eft  évident  qu'autre 
chofe  eft  de  renoncer  à  rcfperance  du  Fjdéiccmmis,&  autre  chofe 
de  chercher  à  s'afïûrer  ce  Fidéicommis  dans  un  ordre  contraire  à  la 
volonté  du  défunt.  Ce  n'eft  pas  que  la  volonté  ne  foit  également 
deçuë  dans  l'un  &  l'autre  cas.  Mais  il  y  a  cette  différence  ,  que 
le  Teftateur  n'a  point  à  fe  plaindre  dans  le  cas  de  la  renonciation  , 
puifque  fon  delfein  n'étoit  pas  de  forcer  les  Subftitués  à  accepter 
fes  bienfaits.  Au  lieu  qu'il  femble  indécent  que  des  Subftitués 
prennent  prétexte  de  fa  volonté  ,  qu'ils  abufent  de  ion  bienfait 
pour  po0eder  ^qs  Biens  comme  malgré  lui-même  ^'en  les  recueil- 
lant dans  un  ordre  contraire  à  celui  qu'il  a  prefcrit. 

V.  La  Queftion  devient  plus  dilfi cille  par  la  contrariété  qui 
règne  dans  les  Auteurs.  Il  y  en  a  un  très  grand  nombre  dont 
on  trouve  le  détail  dans  la  Queftion  3x0,  de  Fufarius  ,    qui 
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fe  font  déterminés  contre  cette  forte  de  convention  5  &:  c'cft  à 
cette  opinion  que  le  Commentateur  de  Perier  ^Tom,  2.  quefi.  288. 
».  2 1.  a  cru  qu'il  falloir  s'en  tenir.  Il  me  femble  ,  dir-il ,  que  ce 
Traité  eji  manifejlement  contre  la  volonté  du  défunt  qui  à  voulu  l'indi- 
vifih'îlité du  Fidékommis  ,  en  ordonnant  quil n affartiendroit quà  un. 
Ce  Traité  parott  être  contre  les  bonnes  mœurs  &  contre  la  bonne  foi 
avec  laquelle  on  doit  exécuter  les  volontés  des  défunts  :  furtout  ceux 
qui  violent  leurs  Ordonnances  far  le  defr  de  fojfeder  leur  Bien  dr 
aans  l aprehenfion  de  le  perdre  ,  font  blâmables.  L'égalité  -^  continué- 
t'il  5  ne  doit  pas  être  un  motif  pour  approuver  cette  paciion  3  parce 
que  cette  égalité  a  été  prohibée  par  le  Teflateur  ^  &  nef  plus  louable 
lorfquelle  déroge  à  fes  intentions*  iJ incertitude  de  l  événement  ne 
rend  point  cette  convention  plus  légitime  ,  parce  quil  nef  point 
-permis  de  saffurer  ï héritage  d' autrui  contre  fa  volonté ,  ni  de  s'en 
rendre  maître  en  partie  ,  parce  qu  on  peut  n y- avoir  rien  ou  poffeder 
le  tout,  Ainf  ^  conclut  cet  Auteur,  ^e  crois  qu  en  pareil  cas  celui 
des  frères  qui  fer  oit  élu  avant  ou  après  le  Traité  pourrait  revenir 
dr  revendiquer  tout  le  Fidéicommis*  C'efl:  auffi  la  Do^^lrinc  de 
Lapeyrere  ,  lettre  T,  n,  140. 

V  I.  L'opinion  contraire  a  été  défendue  par  Fufarius  &:  par 
un  grand  nombre  de  Dodeurs  dont  il  entaffe  les  noms  au  même 
endroit.  Et  il  y  a  un  Arrêt  du  Parlement  de  Provence  du  ip, 
Odobre  16^6,  rapporté  par  Boniface  ,  Tom.  5.  liv.  i.tit.  20. 
chap.  3.  qui  ratifia  une  pareille  convention  entre  des  frères.  11 
efî  vrai  pourtant  que  cet  Arrêt  neft  rien  moins  que  décifif , 
parce  qu'il  y  avoir  deux  circonftances  qui  mettoient  à  l'écart 
\qs  deux  {difficultés  d'où  dépend  la  Queftion.  La  première  , 
que  les  Enfans  étoient  déjà  faifis  des  Biens,  en  vertu  d'un  Arrêt 
qui  avoir  condamné  le  Père  à  leur  en  faire  le  délaiffement 
pour  fervir  à  leur  nourriture  &  entretien.  Il  n'étoit  donc  pas 
queftion  de  la  dépouille  d'une  perfonne  vivante  ,  le  Père  n'avoic 
rien  fur  fa  tête  ,  le  Fidéicommis  étoit  dévenu  un  bien  prefenc 
pour  fes  Enfans,  La  féconde ,  que  le  Père  s'étoit  privé  de  la 
faculté  d'élire  ,  en  entreprenant  de  leur  faire  acheter  une 
éledion.  Il  n'étoit  donc  pas  queftion  de  fonger  à  entretenir 
l'ordre  de  Succeffion  que  le  Teftatcur  avoit  eu  deffein  d'établir. 
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puirqiic  la  faculté  qui  feule  pouvoit  conferver  cet  ordre  n'exiftolt 

plus. 

VII.  Ainfi  je  ne  penfe  pas  que  cet  Arrêt  puiffe  être  tiré  à 
confcquence ,  mais  je  ne  panche  pas  moins  à  autorifer  cette  con- 
vention d'cgalité  entre  les  Subilitués  ,  Si  je  crois  qu*il  eft  afîcz 
facile  de  réfuter  les  argumens  de  l'opinion  contraire. 

VIII.  Premièrement  5  c'efl:  un  principe  que  les  nullités  de 
Droit  ne  iont  poinc  Arbitraires  ,  il  faut  unt  Loi  precife  qui 
les  établi0e.  Or  la  Loi  dernière  ,  Cod,  de  faSÏ^,  en  défendant 
de  traiter  àts  Biens  d'une  pcrfonne  vivante ,  fe  renferme  dans 
Tefpécc  d'une  Succeffion  libre  ,  que  les  Héritiers  ah  imejlat  qui 
n'ont  encore  ni  droit  acquis  ni  cfperance  légitime  ,  entreprc- 
nent  de  partager  d'avance.  Telle  eO:  l'efpéce  particulière  de  cette 
Loi  5  &  s'il  a  fallu  une  Loi  exprcffe  pour  rejctter  ce  Traité 
fait  entre  les  Succeffeurs  ab  imeftat  j  de -là  qu'il  n'y  a  point 
de  Loi  pareille  à  l'égard  des  6ublt;tués  qui  s'accordent  pour 
des  Biens  dont  l'efperance  leur  eft  acquifc  ,  eft  -  il  permis  de 
fuppléer  d'office  dans  leur  convention  une  nullité  qu'aucune 
Loi  ne  prononce  ? 

1  X.  A  l'égard  de  la  Loi  ii.  de  l'unfa^t,  elle  déclare  bien 
que  les  rcnonci.itions  tandant  à  éloigner  ie  vœu  de  la  mort 
font  favorables  ,  mais  elle  n'ajoute  pas ,  fi  des  Siibflitués  au 
lieu  de  renoncer  à  l'efperance  du  Fidéicommis  cherchent  d'a- 
vance à  fe  régler  entre  eux  ,  que  leur  Traité  doive  être  nul  fous 
prétexte  qu'il  renferme  une  previfion  tacite  de  la  mort  de  l'Héri- 
tier. Outre  qu'on  ne  raiionne  point  par  confequence  pour  intro- 
duire des  nullités  qui  font  toujours  rigoureufes  &  de  Droit 
étroit  5  on  peut  dire  que  cette  convention  des  Subflitués  ne 
renferme  point  de  vice  à  cet  égard  qui  ne  pût  fe  rencontrer 
dans  la  Subflitution  même.  Toutes  Subffitutions  n'cxpolènt- 
ellcs  point  les  appelles  à  cnvifager  la  mort  de  l  Héritier  ?  Et 
voit-  on  que  la  Loi  ait  pris  de-là  occafion  de  les  reprouver  ? 
Elle  les  autorife  au  contraire  ,  elle  s'attache  à  en  procurer 
l'effet.  Pourquoi  donc  reprouveroit-on  5  par  ce  vainfcrupulc,  àc,s 
conventions  &  des  accords  qui  n'ajoutent  rien  dans  l'eiprit  des 
5ubflitués  aux  premières  idées  qui  iiaifïoient  déjà  de  la  Stibfli- 

tution 
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tiition  même.  Auffi  le  profond  Dumoulin  a-t'il  décidé  dans  fon 
Confeil  i.n,  6,  que  rien  n'empêche  qu'un  Subftitué  ne  ccde  du 
vivant  même  de  l'Héritier  rdpcrance  du  Fidéicommis  qui  lui 
ëroit  deftiné  ,  &:  il  obferve  que  c'eft  l'opinion  la  plus  généra- 
lement reçue. 

X.  A  l'égard  de  la  féconde  raifon  prifc  de  la  contravention 
à  la  volonté  du  Teftateur ,  elle  cft  formellement  condamnée  par 
la  Loi  I.  Cod.  de  focf,  où  il  eil  parlé  de  deux  Enfans,  chargés 
d'une  Subftitution  réciproque  ,  qui  avoicnt  convenu  ,  en  parta- 
geant les  Biens ,  que  l'un  &  l'autre  joiiiroicnt  librement  de  leur 
portion  ,  fans  charge  de  Fidéicomniis.  Ainfi  la  Loi  n  cft  pas  dans 
le  cas  d'une  renonciation  fimple.  Elle  fuppofc  des  Héritiers  qui 
ont  cherché  à  s'aflurer  les  Biens  dans  un  ordre  contraire  à  la  vo- 
lonté ,  &:  elle  ne  laiftc  pas  de  déclarer  leur  convention  légitime.  Il 
ne  faut  donc  pas  diftinguer  les  Subftitués  qui  renoncent  fimple- 
ment  d'avec  ceux  qui  veulent  recueillir  contre  la  volonté  5  la 
volonté  n'eft  pas  plus  un  obftacle  pour  les  uns  que  pour  les  au- 
tres 5  parce  qu*aux  termes  des  Loix  les  volontés  les  plus  préci- 
{qs  des  Teftateurs  &l  leurs  prohibitions  les  plus  marquées  devien- 
nent inutiles  ,  toutes  les  fois  que  ceux  qu'ils  ont  favorifé  jugent 
à  propos  d'en  difpofcr  autrement.  Par  exemple  ,  un  Teftateur  a 
beau  défendre  que  fcs  Biens  ne  fortcnt  de  la  Famille  ,  l'aliéna- 
tion n'eft  pas  moins  utile  11  tous  ceux  de  la  Famille  y  donnent 
leur  confentement.  Ainfi  le  deftein  que  peut  avoir  eu  le  Tet 
rateur  de  reiiiiir  fcs  Biens  fur  la  tête  d'un  feul  n'eft  d'aucun 
poids  S:  devient  impuillànt  ,  de- là  qu'il  plaît  aux  Subftitués 
d'établir  eiur'eux  un  arrangement  différent.  Enfin  s'il  falloit 
s'occuper  de  la  contravantion  à  la  volonté  ,  il  en  refulteroit 
un  effet  contraire  à  celui  que  fe  propofent  les  Auteurs  qui 
combattent  la  convention  de  l'égalité  ;  ils  veulent  que  l'on  rende 
la  liberté  à  celui  qui  a  écé  élu  ,  pour  qu'il  puifte  revenir  fur 
fa  convention  &  attirer  à  lui  tous  les  Biens  ,  au  contraire  il 
faudroit  priver  également  tous  les  éligiblcs  du  profit  de  la 
Subftitution  >  &:  déclarer  les  Biens  libres  dans  les  mains  de 
l'Héritier  y  car  telle  eft  la  peine  de  ceux  qui  ayant  été  honorés 
par  un  Teftateur  ,  tombent  dans  quelque  contravention  eue 
les  Loix  jugent  digne  d'une  peine.  O 
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X  I.  Le  fcntiment  qiîc  je  viens  de  détendre  a  été  aiitorîfé 
par  un  Avréc  du  Parlement  de  Touloufc  du  4.  Février  1585. 
rapoorté  par  M.  iMaynard ,  /i^;,  2.chap.  6^.  Etienne  Paris  du 
Maruciols  inftituë  fa  Femme  héritière  à  la  ciiarge  de  rendre  à 
Vun  de  leurs  Enfans  maies ,  qui  étoient  au  nombre  de  deux.  Après 
le  décès  du  Tellateur ,  les  deux  Frères  conviennent  que  quelle 
que  foit  la  nomination  de  la  Merc ,  ils  en  viendront  à  un  égal 
partage  des  Biens.  La  Mère  nomme  enfuire  Faîne,  qui  prend  pré- 
texte de  ce  choix  pour  attaquer  l'accord  pafTé  avec  fon  frère.  La 
Queftion  fut  jugée  afïés  difficile  pour  donner  lieu  à, un  partage, 
mais   Ton   pafla    enfin  à  déclarer  Ja  convention  légitime. 

§      H    U    I    T    I    F    M     E. 

Si  PHeiitier  qui  n'élit  point  peut  mettre  obftacle 
"    au  concours  ,   en  ordonnant  que  leleétion 
fera  faite  par  fon  Héritier. 


L    p  REMI  ERE  Ofinion  que 

^  U  faculté  i  élire  feut  être 
transférée  aux  Héritiers, 

I  L  Seconde  Opinion  ou  Ion 
difiingiie  le  Donateur  qui  a  re- 
fervé  C élection  four  lui-même  , 
davec  V Héritier  a  qui  U  faculté 
a  été  déférée  par  autrui. 

1 1 L  Auteurs  qui  o?2t  jette  les 
fondemens  de  cette  difindîïon, 

ON  demande  fî  par  le  défaut  d'éledion  ,  la  pourfuîte  des 
Biens  doit  être  ouverte  en  faveur  de  tous  les  éligibles , 
lorfque  celui  qui  ctoit  chargé  de  nommer  a  ordonné  dans  fon 
Teftament  que  le  choix  feroic  fait  par  fon  Héritier.  On  s'efi: 
partagé  là-deffus  en  trois  avis. 


I  V.  Arrêt  du  Parlement  de 
Touloufe  qui  femhle  l  avoir  fuivie 
en  faveur  du  Donateur, 

V.  Dernière  Opinion  que  U 
faculté  d  élire  neji  rranfmiJTéle 
ni  de  la  part  du  Donateur  ni  de 
la  part  de  l  Héritier, 

V  L  Refolution  pour  ce  dernier 
avis. 
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I.  Les  uns  5  en  convenant  que  la  faculté  d'élire  n'efl:  point  de 
nature  à  fe  tranùnetrre  d'elle-même  aux  Héritiers  ^  femblcnt  avoir 
cru  qu'elle  peut  leur  être  tranfuiife  par  une  difpofition  exprciîè. 
C'eft  ce  que  Fernand  paroît  avoir  entendu  au  N.  p.  du  Chapitre 
5>.  du  Traité  tant  de  fois  cité  ,  lorfqu'il  dit  que  la  faculté  d'élire 
peut  être  exercée  par  un  Procureur  fondé  d'un  pouvoir  fpecial  5 
car  n'eft-ce  point  la  même  chofe  de  nommer  par  le  miniflcre 
d'un  Procureur  fondé  ou  par  celle  de  fon  Héritier  ?  Dumoulin 
fur  la  Coutume  de  Paris  ,  §.  16,  Glof,  i.  dit  auifi  qu'encore 
que  la  faculté  d'élire  entre  pluficurs  chofcs  ne  foit  point  fufccp- 
tible  de  ccffion  ,  elle  ne  laifTe  pas  d'être  utilement  commifc  à 
un  Procureur  fpecialcmcnt  fondé  ,  parce  qu'on  efl  cenfé  choifii: 
foi-mêmc  par  avance  ce  qui  fera  choifi  par  ce  Procureur  ,  de 
forte  que  c'cfl  moins  de  la  volonté  de  ce  Procureur  ,  que  de  la 
volonté  de  celui  qui  l'a  commis  que  ce  choix  prend  la  force. 
Enfin  Hcnrys ,  Tom.  2.  qucft.  78.  a  adopté  cette  Opinion  dans 
toute  fon  étendue. 

I I.  Il  y  en  a  d'autres  qui  ont  apporté  vm  tempérament ,  en 
diftinguant  les  Donateurs  qui  ont  relervé  cette  faculté  pour 
eux -même  3  d'avec  les  Héritiers  à  qui  elle  a  été  donnée  par 
autrui.  Les  Héritiers  ne  font  point  admis ,  difent  -  ils  ,  à  com- 
muniquer cette  faculté  à  leurs  SucccfTcurs  ,  parce  qu'elle 
n'ell  pour  eux  qu'un  Mandat  dont  ils  doivent  s'acquitter  par 
€ux-même  ,  on  s'en  eft  remis  à  leur  jugement ,  à  leur  fuffrage 
particulier  ,  'au  mouvement  de  leur  volonté  qui  ne  peut  être 
remplacée  par  la  volonté  d'un  autre.  Mais  il  n'en  efl:  pas  de 
même  5  ajoutent-ils  5  d'un  Donateur  ,  la  faculté  d'élire  n'cfl; 
point  pour  lui  un  Mandat  étranger  ,  c'ell  un  droit  qu'il  s'eil 
refervé  ,  dont  il  peut  difpofer  comme  de  tout  autre  droit. 

1 1  L  Ce  n'cft  pas  feulement  fur  cette  Qucftion  que  l'on  a  pré- 
tendu diftmguer  entre  le  Donateur  S^  l'Héritier  ;  cette  différence 
paroît  avoir  été  très-bmiliere  aux  Auteurs  dans  tout  ce  qui  con- 
cerne le  droit  d'élire,  &  foit  qu'il  s'agifïe  de  fçavoir  fi  celui  qui 
efl  chargé  de  nomm  t  peut  grever  en  eliiant ,  (oit  qu'il  s'aaiflTe 
de  fçavoir  s'il  peut  varier  ou  s'il  peut  élire  conditionnellemcnt 
fou  dans  tous  les  autres  cas  où  il  s'agit  de  régler  l'étendue 
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des  pouvoirs  attachés  à  cette  faculté  ,  les  Auteurs  les  plus  célè- 
bres tels  que  Henrys  ,  Tom,  3.  Ih.  5.  quefl.  16,  61  ^  ^  115». 
Fernand  5  cap.  9^  n>  4.  aux  Annotations 5  &  Vullon  lui-même, 
ne  manquent  jamais  d'infinuer  que  la  caufe  ài\  Donateur  eft  beau- 
coup plus  favorable  que  celle  de  l'Hcriticr.  Le  Dodeui;  Fon- 
tanclla  pafTe  bien  plus  avant  dans  Ton  Traité  de  Pacfis  mm. 
Clauf.  4.  Glojf.  9,n,  1 2  ,  il  veut  que  fans  avoir  befoin  d'une  dif- 
po/ition  particulière  ,  l'Héritier  du  Donateur,  à  la  différence  de 
celui  de  l'Héritier  grevé  ,  fuccede  de  plein  droit  à  la  faculté 
d'élire. 

IV.  Il  y  a  un  Arrêt  moderne  rendu  en  la  troifiéme  Chambre 
des  Enquêtes  au  rapport  de  M,  de  Catcllanle22,  Août  1742. 
dans  le  Procès  de  Catherine  Royon  contre  Marguerite  Royon 
fa  fœur  ,  qui  femblc  avoir  jugé  que  le  Donateur  pouvoir  en  effet 
transférer  à  fon  Héritier  le  droit  d'élire  qu'il  n'a  refervé  que 
pour  lui-même.    Voici  quelle  étoit  l'cfpcce. 

Jacques  Royon  par  fcs  Articles  de  Mariage  ^u  15.  Odobre 
171  o.  inftituc  l'un  des  Enfans  à  naître  pour  fon  Héritier  uni- 
verfel.  De  ce  Mariage  naiffent  ^tux  filles ,  Catherine  &:  Mar- 
guerite. Le  Père  ne  fait  point  d'éledion  entre  fes  deux  filles , 
mais  par  Teflament  du  4.  Mai  1725.  il  transfère  la  faculté  d'élire 
à  Marie  Blanchard  fon  époufe  :  &  pour  la  lui  transférer  d'une 
manière  plus  honorable  ,  il  dit  qu'il  l'inflituè  pour  fon  Héritière , 
à  la  charge  de  rendre  à  tel  des  Enfans  qu'elle  jugeroit  à  propos 
^  quand  elle  trouveroit  à  propos  ,  ajoutant  qu'il  lui  permcttoic 
lorfqu'elle  feroit  la  nomination  d'Héritier  ,  de  retenir  pour  elle 
une  penfîon  qu'elle  ne  conferveroit  néanmoins  qu'autant  qu'elle 
demeureroit  veuve.  Il  déclare  enfin  qu'au  cas  elle  fe  remarie- 
rolt  5  il  l'a  prive  de  toute  adminiftration  de  ks  Biens. 

Marie  Blanchard  fe  remarie  avec  Jean  Verot ,  &  par  le  Contrat 
de  ce  Mariage  du  16,  May  i']i6.  elle  nomme  Catherine  pour 
recueillir  l'hcredité  de  fon  Père  ;  mais  dans  la  fuite  ayant 
conçu  du  dégoût  contre  Catherine ,  elle  pafTe  un  fécond  Ade 
le  25.  Juin  173^.  par  lequel  elle  révoque  la  première  élcdioii 
Ô4  nomme  Margueritte. 
Après  le  décès  de  Marie  Blanchard  ,  il  s'élcve  une  contef- 
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tatîon  entre  ces  deux  RWcs,  Tout  ce  dont  on  s'occupa  dabord , 
ce  fut  de  fçavoir  fi  Marie  Blanchard  avoit  pu  varier. 

De  la  part  de  Catherine  5  on  reprefentoit  premièrement  que  la 
faculté  d'élire  n  avoit  été  pour  la  Mère  qu'un  fimplc  miniftcre 
détaché  de  toute  inftitution  &  de  tout  Fidéicommis.  Il  eft  vrai 
que  le  Père  Tavoit  inftituée  Ton  Héritière  ,  mais  il  n'y  avoit  plus 
d'hérédité  dont  il  lui  fut  permis  de  difpofer  ,  parce  qu'elle  avoit 
été  irrévocablement  déférée  à  fcs  Enfms  dans  Ton  Contrat  de 
Mariac^e.  Secondement  ,  que  le  Père  n'avoit  point  renvoyé 
1  ele(5i:ion  au  décès  de  fon  époufe  ,  il  lui  avoit  permis  de  la  faire 
quand  elle  le  jugeroit  à  propos  ,  il  s'en  étoit  remis  pour  Je  tems 
à  fa  volonté.  Troifiément  ,  que  le  Père  avoit  même  voulu 
que  fon  époufe,  dans  le  cas  d'un  iecond  Mariage  ,  fut  obligée 
d'élire  fans  délai  ;  &:  ce  qui  le  prouve  ,  a;oûtoit-on  ,  c'cft  qu'il 
lui  avoit  interdit  toute  adminiiîration  dans  Tinflant  qu'elle  fe 
remarieroit ,  faifant  bien  connoître  par-là  qu'il  cntendoit  qu'elle 
exécutât  deflors  le  tranfport  &  la  remife  d^s  Biens  en  faveur 
de  l'une  des  deux  filles.  Or  cela  pofé ,  Catherine  foutenoit  qu'il 
ne  pouvoit  être  reçu  de  variation  de  la  part  à\m  (impie  Minif. 
tre  jCn  qui  la  faculté  d'élire  n'a  pas  été  jointe  avec  l'inflitution 
ou  avec  un  Fidéicommis.  Qu'il  ne  pouvoit  non -plus  y  avoir 
h'eu,  quand  l'éleélion  na  pas  été  precifement  attachée  au  décès 
de  l'Héritier  3  que  le  Teftateur  s'en  cft  remis  à  fa  volonté  pour 
le  temps  de  la  reftitution  de  l'hérédité.  Enfin  qu'il  étoit  encore 
moins  permis  de  varier  ,  quand  il  fe  trouve  que  le  Tefiateur  a 
prefcrit  un  terme  certain  pour  la  reinifc  de  fon  hérédité  ,  ^ 
que  rélcdion  n'a  été  faite  qu'à  l'événement  de  ce  terme. 

Toutes  ces  raifons  parurent  fi  preffantes  à  Marguerite  ,  qu'au 
lieu  que  fuppofant  dabord  que  la  faculté  d'élire  avoit  bien  été 
tranfmife  à  fa  Mère  ,  elle  avoit  feulement  prétendu  que  la 
Mereavoit  pu  varier  bc  révoquer  le  choix  de  Catherine  pour  en 
faire  un  autre  en  fa  faveur  ,  elle  abandonna  le  plan  de  cette 
première  défenfe  s  6^  conteflant  que  fon  Père  eût  eu  la  Hberté 
de  transférer  ce  droit  d'élire  à  fon  époufe ,  elle  demanda  d'être 
admife  au  partage  des  Biens  par  égale  portion  avec  fa  fœur.  La 
conteflacion  changea  donc  de  face,  elle  dépendit  de  ffavoir  fi  le 
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droit  d'élire  étoit  tranfmilTible  de  la  part  du  Donateur.  L'Arrêt 
refufa  le  partage  &  maintint  Catherine.  Il  femble  donc  que  cet 
Arrêt  ait  ]\.\2^é  que  la  faculté  d'élire  avoir  pu  erre  tranimife  à 
la  Mère.  Il  cft  vrai  que  la  Qiieftion  n'étoit  pas  tellement  en 
thcfe  5  qu'elle  n'ait  pu  être  detcrmmée  par  des  fins  de  non  rece- 
voir ;  parce  qu'après  Ja  Sentence  qui  avoit  été  favorable  à 
Catherine  ,  le  Procureur  de  Marguerite  ayant  fait  uv)ç  décla- 
ration d'appel  5  Catherine  avoit  fait  iommer  Marguerite  d'a- 
voiicr  ou  dcfavoûer  cet  appel  ,  &  Marguerite  avoit  répondu 
au  bas  de  l'Exploit  qu'elle  reconnoiffoir  le  droit  de  fa  iœur , 
qu'elle  conlentoit  qu'elle  tût  en  poffciïion  des  Biens.  Elle  avoit 
réitéré  cette  déclaration  dans  un  Verbal  auquel  il  avoit  été  pro- 
cédé en  exécution  de  la  Sentence.  N'étoicnt  -  ce  point  deux 
acquiefcemens  qui  rcndoient  ion  appel  irrecevable  ,  &  ne  laif- 
foient  plus  la  liberté  de  prétendre  à  un  partage  ? 

V.  Le  dernier  avis  eft  celui  des  Auteurs  qui  ont  cru  ,  fans 
diftinguer  les  Donateurs  d'avec  les  Héritiers ,  que  les  uns  m  les 
autres  ne  doivent  être  admis  à  communiquer  Ja  faculté  d'élire 
à  leurs  Succefïèurs.  Car  ,  difent-ils  ,  le  Donateur  eft  de  même 
condition  que  l'Héritier ,  la  Donation  la  dépouillé  ,  les  Biens 
donnés  ont  q^^c  d'être  à  lui ,  il  ne  lui  a  refté  qu'un  miniftere 
&  une  faculté  purement  perfonnelle.  Il  y  a  plufieurs  Arrêts  que 
l'on  cite  communément  pour  le  louticn  de  cette  opinion.  Lapey- 
rere  ifi  vobo  BkSfïon^  n.2^,  en  rapporte  un  au  Parlement  de  Bor- 
deaux du  27.  Janvier  1^57.  à  l'égard  d'un  Héritier  grevé  d'élire. 
Il  eft  vrai  que  dans  l'efpéce  qui  y  donna  lieu  ,  il  avoit  été  dit 
par  le  Ttftament  qu'en  défaut  d'éledion  les  Biens  appartiendroient 
à  l'aîné  5  en  forte  que  la  Qtieftion  étoit  moins  de  fçavoir  fî  la 
faculté  avoit  pu  fe  tranfmettre  ,  que  de  fçavoir  fi  la  condition 
fous  laquelle  l'aîné  avoit  été  appelle  n'étoit  pas  cenfée  accomplie , 
de-là  qu'il  ne  fe  trouvoit  point  une  élcdion  au  temps  de  la  mort 
de  l'Héritier.  L'Auteur  des  Obfervations  fur  M.  de  Carellan ,  llv. 
2.  chap,  3  7.  fait  mention  d'un  Arrêt  conforme  ,  intervenu  au  Par- 
lement de  Touloufe  le  13.  Juillet  1722.  à  l'égard  d'un  Héritier 
grevé  j  mais  il  faut  convenir  encore  que  cet  Arrêt  n'eftpas  entiè- 
rement décifif  5  parce  que  le  Père  en  cédant  la  faculté  d'élire  à 
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fon  époufe  ,  avoit  nommé  d'avance  un  des  Enfans  ,  dans  le  cas 
que  la  Mère  negligeroit  d'clii'e.  Il  y  avoit  donc  un  Enfant  déter- 
miné par  le  Père  s  ôi  l'intérêt  de  cet  Enfant  chéri  du  Père  ,  peut 
bien  avoir  donné  lieu  aux  Juges ,  dans  une  QnelHon  d'ailleurs 
douteufe,  de  déclarer  que  cette  faculté  n'avoit  pas  été  fufceptible 
de  tranfmilïion.  Me.  Aymar  fur  l'Article  L  X  V.  de  l'Ordon- 
nance 5  rapporte  un  autre  Arrêt  du  14.  Mai  172^.  qu'il  dit  avoir 
été  rendu  les  Chambres  a(ïèmblées  ;  l'efpéce  étoit  même  bien 
favorable  pour  la  tranfmiflion  ,  puifque  la  Mère  à  qui  le  Pcrc 
avoit  tranfmisla  faculté  d'élire  ,  n'avoit  fait  ufagc  de  cette  faveur 
que  pour  donner  la  préférence  à  l'aîné.  J'ai  trouvé  enfin  dans 
les  Notes  d'un  célèbre  Magiilrat  un  dernier  Arrêt  du  17.  Juin 
170^.  qui  déclara  que  le  Père  Donateur  n'avoit  pas  pu  tranfmec- 
tre  cette  faculté. 

V  I.  Pour  moi ,  s'il  n'y  avoit  que  la  raifon  qui  eft  prife  ordi- 
nairement de  ce  que  le  droit  d'élire  n'eft  qu'un  fimple  Mandat 
ou  une  faculté  perfonnelle  ,  je  n'heiiterois  point  un  inftant  que 
celui  à  qui  ce  droit  appartient  ne  pût  le  communiquer  à  Tes  Suc- 
ccfTeurs.  La  Loi  8.  §.  'y,jf*  Mandati ^  ne  decide-t'ellc  pas  qu'un 
Mandataire  peut  en  conttituer  un  autre  ?  Et  Dumoulin ,  en 
parlant  de  la  faculté  d'élire  entre  plufieurs  chofes ,  ne  dit-il  pas 
qu'encore  que  cette  faculté  foie  perfonnelle  de  fa  nature,  elle  peut 
s'exercer  parle  miniflere  d'autrui  ?  Mais  il  y  a  une  raifon  bien  plus 
puiiTante  que  les  Auteurs  n'ont  point  apperçûë  ,  que  c'eft  au 
temps  de  la  mort  du  Donateur  ou  de  l'Héritier  que  la  Do- 
nation ou  le  Fidéicommis  font  ouverts  &  doivent  recevoir  leur 
effet.  L'Héritier  a  été  grevé  de  rendre  lors  de  fon  décès ,  le  Do- 
nateur lui-même  a  entendu  ne  renvoyer  l'effet  de  fa  Donation  que 
jufqu'au  moment  de  fa  mort.  Or  il  efl  de  maxime  que  l'éledion 
doit  fe  trouver  faite  dans  l'inftant  auquel  fe  détermine  le  fort 
de  la  Donation  ou  du  Fidéicommis  ,  &  fi  en  ce  moment  il 
ne  fe  trouve  point  un  fujet  élu  pour  recueillir  à  l'exclufion  des 
autres ,  il  en  refulte  que  tous  font  faifis  de  plein  droit.  En  un 
mot  5  la  faculté  d'élire  n*a  été  refervée  par  le  Donateur ,  ou 
n'a  été  accordée  à  l'Héritier  que  pour  opérer  la  rcftitution  des 
Biens  5  &  de -là  cette  confequence , ,  que  l'inflant  qui  donne 
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ouverture  à  cette  reftitution  ,  cft  celui  où  il  faut  qu'il  fe  trouve 
une  éledion.  Cela  devient  encore  plus  fenfible  en  rappcllant 
que  ceux  qui  font  grevés  de  rendre  à  un  certain  terme  ,  font 
déchus  de  la  taculté  d'élire  ,  s'ils  ont  laifle  paffer  ce  terme  fans 
avoir  fait  une  éledion.  Donc  de  même  qu'on  n'eft  plus  reçu 
à  élire  après  le  terme  auquel  l'événement  du  Fidéicommis  a 
été  attaché  ,  de  ménic  dans  le  cas  que  la  mort  efi:  le  terme  qui 
a  été  prcfcrit ,  il  ne  doit  pas  être  permis  au  Donateur  ou  à 
l'Hcritier  d'étcndœ  au-delà  l'exercice  de  cette -faculté  ^  en  la 
communiquant  à  leurs  Succeficurs. 
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SECOND    POINT. 

Que  pliifieurs  peuvent  être  élus  ,   encore  que 
^Héritier  ait  été  grevé  de  ne  rendre  qu'a  un. 


I.       yjVTEVRS    &    Arrêts 
•^^  qui  ont  établi  cette  maxi- 


me. 


I I.  L^ Héritier  grevé  de  rendre 
à  flufecHYS  ,  peut  pareillement  fe 
borner  a  nen  élire  quun. 

III.  Exception  que  les  Auteurs 
ont  -prétendu  faire  fur  ïun  &  l'an- 
tre point  5  dans  le  cas  que  le  Tef- 
tatear  a  expreffemem  ordonné  que 
V élection  fcroit faite  de  flufiems  , 
€H  ne  fer  oit  faite  que  d'unfeul. 

I V.  Réfutation  de  l'ordre  félon 
lequel  les  Ameurs  veulent  que  Ion 
règle  pour  lors  la  Succejfion  au 
JFidéicommis. 

V.  Si  l'éU6fion  de  plufieurs , 

I.  X-^'EsT  un  principe  que  celui  qui  a  été  chargé  d'élire 
\^  un  Héritier  peut  en  élire  plufieurs.  L'autorité  du  Droit 
y  eft  exprcffe  en  la  Loi  6^7.  §.  4.jf,  de  Leg.  2»  qui  déclare  valable 
une  Difpofition  par  laquelle  l'Héritier  chargé  de  rendre  à  \\\\  de 
la  Famille ,  avoir  départi  les  Biens  du  Fidéicommis  entre  plulieurs 
des  éligibles.  Telle  a  été  en  effet  la  Décifion  unanime  des  Au- 
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lorfque  le  Teflateur  a  formelle-' 
ment  ordonné  de  nen  élire  qnun  , 
ou  l  éleSfion  d'un  feul  lorjquil  a 
ordonné  d'en  élire  plufieurs  ,  doi^ 
vent  être -jugées  nulles  ^  en  forte 
quil  y  ait  lieu  au  concours» 

V  I.  Raifons  pour  la  validité 
de  l  e lésion, 

VIL  IJ Héritier  à  qui  il  a  été 
peimis  d  élire  un  ou  plufieurs  Suhf 
titues ,  avec  claufe  de  préférence 
des  mâles  aux  filles  ,  ne  peut  poim 
ufer  de  la  liberté  de  faire  choix  de 
plufieurs  3  s  il  ne  refte  quun  mâle 
qui  doit  avoir  la  préférence  fur 
fesfœurs. 


1  o8  Sf  tElâ  qui  ejl  chargé  d'élire  , 

tcLirs  &  des  Arrêts.   M.  Ciijas  le  décide  par  exprès  fur  îe  g,  i» 
de  la  Loi  citée  ;  &:  il  en  donne  cette  raifon  que  puirque  VHeri- 
tier  peut  faire ,  en  ne  nommant  point  5que  le  Fidéicommis  appar- 
tienne à  tous  5  il  eft  naturel  que  ce  qu'il  peut  faire  par  fon  filence , 
il  puifTe  le  faire  par  une  difpofition  exprciïe.  'Et  fYdntereci ,  fi  non 
eligendo  h^res  efficere  fotefi  ut  omnes  ad  FiddcGmmijfltm  'vemant  qui 
famili  defun£ti  ftierïm -,  qtiare  non  fojfet  etïâm  ïdem.  digendj  five 
Yelinqmndo  omnibus.    Ceft  auffi  le  fentimentde  Fcrnand  ,  cap,  si, 
n,  7.  de  Ranchin  ,  inverbo  Fide'nomm.  n.  18.  de  Hcnrys ,  Tom, 
3.  liv,  5.  quefi.  78.  de   Lapeyrere  in   verbo  Eleâfion  ^   n,    ip, 
au  Prefident  Boyer  5  dédf,  204.  n.  ^2,   Et  il  y  a  djrferens  Arrêts 
rapportés  par  Papon ,  liv.  20.  fit,  2.  An.  2.  &  par  Boniface, 
Tom,  2.  Ih.  3.  fit.  2.  chap.   2,   qui  ont  confirmé  de  pareilles 
ëledlions.  Enfin  de  tous  les  Auteurs  que  je  connois  ,  il  n'y  a 
que  Govean  qui  ait  contredit  l'opinion  générale.    Il  a  cru  que 
l'Héritier  étoir  aflraint  à  fuivre  la  forme   que  le  Teilateur  lui 
a  prcfcrite,  qu'il  ne  peut  élire  qu'un  Fidéicommifïàire  quand 
il  a  été  chargé  de  rendre  à  un  ,   &  qu'il  n'a  la  liberté  d'en  élire 
plufieurs  que  quand  le  Teflateur  s'elt  exprimé  au  pluriel.    Purum^ 
dit-il  dans  Tes  Obfervations  ,  liv.  2.  cap.  1 9 ,  pr^fenfque  eJl  Fidei- 
commijfum  quod  ita  relinquitur  -,  uni  ex  familiâ  reftitui  volo ,  vel  ita 
cni  voles  ex  familia  vel  quibus  vêles ....  prïmis  duobus  modis  itâ 
elecfio  efi  haredis  ut  eligere  plures  non  poffit ,  quod  fi  tertio  modo 
relinquatur  ità  ,  quibus  voles  5  plttres  eligere  potefi. 

I J,  Non-feulement  celui  qui  a  été  chargé  d'élire  iwï  Fidéî- 
commiffaire  ou  un  Héritier  peut  en  élire  plufieurs ,  mais  encore 
celui  qui  a  été  chargé  d'élire  plufieurs ,  a  U  liberté  de   n'en 
élire  qu'un.    Ceft  ce  qui  eft  clairement  annoncé  dans  Ja  Loi 
24.  jfl  de  Leg,  2.   qui    parlant   à\m  Héritier  que   le  Tefla- 
teur  a  grevé  de  rendre  à   ceux  qu'il  voudroit  de  la  Famille  , 
déclare  qu'il  n'eft  cenfé  en  demeure  qu'autant  qu'il  n'a  nomme 
perfonne ,  qu'il  n'a  offert  les  Biens  à  aucun.    Elle  n'exige  pas 
que  les  Biens   ayent  été  offerts   à  plufieurs  ,    félon  la  forme 
prefcritc  par  le  Teftateur  ,   elle  fe  contente  de  l'éledion  d'un 
feul  3  Si  nemtnem  eligat  ,  fi  nulli  offeratur,    M.  Cujas  enfeigne 
cette  Doélrine  au  même  lieu  ,  Similiter  e  contrario  fi  qim  dixerit 
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mihus  volet  ex  Famïliâ  refiimat  ,  [aùs  erit  fi  uni  reftittut ,  uni 
relmqtiat ,  umtm  eltgM.  Molina  le  décide  de  même  en  fon  Traité 
de  Primog.  hifp.  lib,  2.  càp.  4.  ».  45.  &  Henry  s  ,  Tom,  3.  //z/.  5. 
^/^^.  78.  établit  encore  ce  fentimenr. 

I  1  i.  Les  Auteurs  ont  ajouté  une  modification  fur  l'un  &: 
l'autre  de  ces  points.  Ils  ont  cru  que  l'Héritier  n'avoit  plus  la 
liberté  de  faire  choix  de  plufieurs ,  quand  le  Teftateurluia  taxati- 
vement  ordonné  de  n'en  élire  qu'un  feul ,  ou  quand  il  fe  rencontre 
quelqu'une  de  ces  circonftances  qui  fervent  à  faire  connoître 
que  fbn  deffein  a  été  d'éviter  la  divifion  de  fcs  Biens.  Ils 
ont  cru  de  même  qu'il  n'eft  pas  permis  à  l'Héritier  de  fe  borner 
au  choix  d'un  feul  Fidéicommiflaire ,  ii  le  Teftateur  a  fait  en- 
tendre par  une  Difpofition  expreffe  ou  par  de  fortes  prcfomp- 
tions  5  qu'il  fouhaitoit  que  plufieurs  euifent  part  à  la  poficffion 
de  fes  Biens.  Ils  veulent  au  premier  cas  ,  pour  fatisfaire  à  Ja 
volonté  du  Teftateur  qui  n'a  point  voulu  de  partage,  que  les 
Biens  foient  adjugés  en  entier  au  premier  qui  a  été  nomme 
dans  l'Aélc  d'éledion.  Et  de  même  ,  pour  remplacer  dans  l'au- 
tre cas  le  deffein  que  le  Teftateur  paroît  avoir  eu  de  faire 
plufieurs  heureux ,  ils  femblcnt  vouloir  qu'on  affocie  à  celui 
qui  a  été  élu  l'aîné  ^  le  plus  diftingué  à^cs  autres  éligibks , 
pour  partager  les  Biens  avec  lui, 

IV.  J'avoue  que  cette  repartition  arbitraire  des  Biens  ne 
m'a  jamais  convenu.  Car  dabord  les  Loix  nous  apprennenc 
qu'il  n'eft  cenfé  y  avoir  aucun  ordre  de  préférence  entre  les 
chofes  ou  les  perfonnes  qui  font  dénommées  dans  la  même 
claufe  3  que  ce  qui  eft  placé  à  la  tête  ou  à  la  fin  n'eft  cenfé 
pour  cela  ni  fuivre  ni  précéder  ,  que  tout  eft  réputé  écrit 
dans  le  même  ordre.  C'eft  le  principe  de  la  celebte  Loi  14. 
ff.  de  Pectd,  Leg.  in  conjun^ionibus  ordo  nullus  efi ,  neciue  quidquam 
interefi  eorum  frimum  diceietnY  aut  fcriheretur.  Donc  on  ne  peut 
fuppofer  \\x\^  différence  de  rang  entre  àQ,s  Sujets  qui  ont  été 
élus  &  nommés  enfemble ,  pour  rejetter  le  fécond  &  laiffer  le 
premier  maître  de  tous  les  Biens  ,  comme  {\  tous  ceux  qui  font 
nommés  enfemble  dans  le  même  Aéle  n'éroient  pas  réputés 
îjommés  avec  le  même  avantage.   On  s'écarte   bien  plus  èi<^^: 

P  i; 
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règles  au  fécond  cas  ,  en  joignant  d'office  un  fécond  Subflltué 
à  celui  que  rHeiitier  à  élu  ,  parce  que  c'eft  fuppléer  en  faveur 
de  laîné  un  choix  qui  n'a  aucun  fondement  dans  la  Difpofi- 
tion  du  Tcftateur. 

V.  11  faut  donc  rejetter  cet  ordre  arbitraire  que  les  Auteurs 
n'ont  pas  eu  l'autorité  d'introduire.  Mais  pourroic-on  pas  tour- 
ner la  chofe  dans  un  autre  fcns  ,  en  difant  que  l'Héritier  qui 
nomme  plufieurs  éligibles  ,  quand  le  Tefiateuc  a  fait  entendre 
qu'il  ne  vouloit  point  de  partage  ,  ou  celui  qui  ne  nomme 
qu'un  feul  quand  le  Teftateur  a  ordonné  que  plufieurs  euffenc 
part  au  Fidéicommis,  péchenc  contre  la  volonté,  qu'ils  violenc 
rordic  qui  leur  a  été  prefcrit  5  qu'ainfi  dans  l'un  ôi  dans  l'autre 
cas ,  1  élc(5llon  doit  être  nulle  &  pour  non-avcnuc  ,  comme  n'a- 
yant pas  été  faite  dans  la  forme  marquée  par  le  Tefiateur  5  & 
que  les  Biens  doivent  être  abandonnés  à  tous  les  éligibles  ,  de 
même  que  s'il  n'y  avoit  point  eu  d'éledion.  Le  miniflere  com- 
mis à  l'Héritier  n'efl  qu'un  Mandat  ;  &  telle  efl  la  première  Loi 
du  Mandat ,  que  celui  qui  en  cft  chargé  doit  fe  renfermer  rigou- 
reufcment  dans  les  termes  qui  lui  ont  été  prefcrits. 

V.  Quelque  apparente  que  m'ait  femblé  autrefois  cette  opinion  , 
jay  enfin  reconnu  qu'elle  efl  plus  fubtile  que  folide,  &  qu'elle 
ne  tcndroit  à  rien  moins  qu'à  renverfer  les  principes  généraux 
de  cette  matière.  En  effet ,  nous  avons  vu  que  les  Loix ,  lans 
circonitances  particulières  6^:  de  cela  feul  queleTeflateur  a  chargé 
l'Héritier  de  rendre  l^s  Biens  à  im  ,  ont  déclaré  qu'il  n'en  faut 
pas  d'avantage  pour  dire  que  le  partage  des  Biens  efl  contraire 
à  fa  volonté  s  &  avec  cela  elles  n'ont  pas  laifTé  de  décider 
que  l'Héritier  peut  rendre  utilement  à  plufieurs.  De  même  quand 
l'Héritier  a  été  chargé  détendre  à  plufieurs,  quibus voles ^  cette 
exprcfTîon  feule  ,  fans  être  accompagnée  d'aucune  recommanda- 
tion plus  prefTante  ,  fuffit  pour  faire  coniioïtre  que  le  Teflateur 
a  entendu  que  plufieurs  eufTent  part  à  fes  Biens  %  &  la  Loi  ne 
Jaifïè  pas  de  confirmer  l'éleiSion  que  l'Héritier  a  faite  d'un  feul. 
En  \\\\  mot  dans  toutes  ces  rencontres ,  la  Loi  ne  révoque  point 
eu  doute  la  volonté  ,  elle  la  deméle  toujours  aiîez  par  la  îzi\\^ 
forme  de  la  Difpefition   5  mais  quelque  évidente  qu'elle  lui 


peut  en  élire  plufieurs*  m 

parolffc  5  elle  n'en  autorife  pas  moins  les  Difpofitions  contraires 
de  l'Héritier.  Donc  les  circonftances  accelfoires  qu'il  peut  y 
avoir  ,  qui  ajoutent  quelque  chofe  à  la  connoilïance  de  cette 
volonté  3  ne  doivent  pas  faire  plus  d'obftacle  au  ïucchs  de  l'élec- 
tion. Le  Teflateur  doit  s'imputer  de  s*en  être  remis  à  la  fidélité 
de  Ton  Héritier,  &:  de  n'avoir  pas  prefcrit  lui-même  un  ordre 
particulier ,  pour  avoir  lieu  dans  le  cas  que  l'Héritier  ne  feroit 
pas  exa6l  à  fuivre  Tes  ordres. 

VII.  Mais  s'il  arrive  quelquefois  qu'on  maintient  contre  la 
volonté  du  Teftateur  le  choix  que  l'Héritier  a  fait  de  plufieurs 
Subftitués  5  il  eft  des  cas  où  cette  éledîon  de  pluficurs ,  quoi- 
qu'elle paroiffe  avoir  été  faite  avec  l'agrément  du  Teftateur , 
doit  être  inutile  6i  de  nul  effet.  Les  Auteurs  du  Journal  du 
Palais  3  Tom.  i.  p,  8^8.  rapportent  à  ce  fujet  une  efpéce  qui 
paroît  afïèz  finguliere.  Un  Père  qui  avoir  pluficurs  Enfans  mâles 
Se  plufieurs  Filks ,  inftituc  fa  femme  à  la  charge  de  rendre  les 
Biens  à  un  ou  a  plufieurs  de  leurs  Enfans ,  les  mâles  préférés 
aux  filles.  Tous  les  Frères  décèdent  du  vivant  de  leur  Mère 
héritière,  à  l'exception  d'un  fcul.  La  Mère  nomme  cet  unique 
mâle  ;  mais  ufant  du  droit  que  lui  donnoit  le  Tcftament  de  pou- 
voir nommer  plufieurs  d'entre  les  Enfans ,  elle  affocie  une  des 
fœurs  à  ce  mâle,pour  partager  les  Biens  avec  lui.  Le  frère  s'élève 
contre  ce  choix  ,  Se  foutient  que  les  Biens  doivent  lui  appartenir 
en  entier,  fondé  fur  cette  claufe  du  Teftament  du  Père  par  laquelle 
les  maies  étoient  préférés  aux  Filles.  La  Sœur  s'appuye  fur  cette 
première  Difpofition  ,  par  laquelle  il  étoit  permis  à  la  Merc 
de  faire  choix  de  pluficurs  Enfans  ;  Se  elle  di^  que  de-là  qu'il 
ne  s'efi:  point  trouvé  aiTez  des  fujets  parmi  les  mâles  pour 
exercer  cette  faculté.,  il  a  été  libre  d'étendre  l'élcdion  dans 
le  nombre  des  Filles,  La  conteftation  fut  trouvée  fi  difficile 
qu'elle  donna  lieu  à  un  partage  ,  mais  enfin  par  Arrêt  du  Parle- 
ment de  Paris  du  6.  Mai  1 578.  le  mâle  fut  maintenu  dans  l'uni- 
verfalité  des  Biens.  On  jugea  que  la  Mère  n'avoit  eu  droit 
d'ufcr  de  la  faculté  dont  -  elle  avoit  été  honorée  ,  qu'autant 
qu  elle  rauroit  ptl  fuis  s'éloigner  des  vues  du  Teftateur  ,  Se 
fans  déroger  à  cette  préférence  qu'il  avoit  ordonnée  en  faveur 
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des  mâles.  La  faculté  d'élire  pluficurs  des  Enfans  étoit  une  faveur 
que  le  Teftareur  avoit  faite  à  fa  femme  ^  la  préférence  des 
mâles  aux  filles  étoit  un  ordre  qu'il  avoit  ordonné  de  fon 
chef.  Le  Teftatcur  étoit  cenfé  avoir  été  bien  plus  attaché  à 
lin  ordre  venant  de  lui-même  ,  qui  faifoit  le  fonds  de  fa  Dit 
pofition  5  qu'il  ne  l'étoit  à  la  faveur  qu'il  accordoit  à  fà  femme.. 
On  tient  toujours  à  foi-méme  plus  que  l'on  ne  tient  à  autrui 
ôc  aux  pcrfonncs  même  qui  nous  font  les  plus  chères^ 
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TROISIEME    POINT. 

Que  TéleAion  peut  {è  faire  en  partie. 
l,  /Confirmation    Do^rme  des  Loix  &  des  An- 

^  de    cette   maxime  far  la     teurs^ 

I.  I"  A  maxime  que  l'élecfliion  peut  fe  faîrc  en  partie ,  &  que 
p  ^  celui  qui  a  été  élu  ne  laifiTepas  de  concourir  dans  le  rcftc 
des  Biens  avec  tous  les  autres  ,  eft  formellement  établie  par  le 
§.  4.  de  la  Loi  Vmm  ex  familiâ,  L'Héritier  grevé  de  rendre 
un  Fonds  à  un  de  la  Famille  ,  après  avoir  inftitué  àQux  d'entre 
les  Parens  pour  Tes  Héritiers ,  lègue  à  un  étranger  la  quatrième 
portion  de  ce  Fonds.  Le  Jurifconfultc  déclare  que  l'inftitutioa 
tient  lieu  d'éledion  aux  deux  Héritiers  5  pour  les  trois  portions 
du  Fonds  qui  n'ont  pas  été  léguées.  Voilà  donc  une  éledion , 
qui  n'étoit  que  d'une  partie ,  formellement  autorifée  par  la  Loi. 
Et  parlant  enfuite  du  quart  qui  avoit  été  mal-à-propos  légué  à 
un  étranger ,  le  Jurifconfultc  déclare  que  les  Héritiers  inftitués 
concourent  avec  les  autres ,  de  forte  que  le  Légataire  confervc 
à^wx  portions  viriles  de  ce  quart,  du  chef  6i  à  raîfon  des  dtv\x  Hé- 
ritiers à  qui  il  n'eft  pas  permis  de  contredire  le  fait  au  défunt.  M. 
de  Cambolas ,  Uv,  i.  chap.  i  2.  dit  aulTi  qu'//  ne  faut  pas  mettre 
en  doute  qdon  peut  élire  en  partie  atiffi  bien  que  pour  le  votn.  Telle 
eft  encore  la  Do6trine  de  Fcrriere  fur  la  Queftion  1 84.  de  Guy- 
pape  5  ou  il  ajoute ,  que  quoiqu'il  s'agiffe  d'une  Subftitution  en 
Ligne  direéle  ,  celui  qui  a  été  élu  pour  une  partie  ^w  Fidéi- 
commis  ,  en  concourant  avec  les  autres  dans  le  rcftc  des  Biens, 
îfcfl:  point  obligé  à  rapport. 
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QUATRIE'ME  POINT. 

Que  la  Donation  particulière  ou  le  Legs  des 
Biens  dépendans  du  Fidéicommis  tiennent 
lieu  d'éle<^ion. 


i-  T^O  VTES  Diffofitions  qui 
-^  tomhcm  exfreffemem  fnr 
les  Biens  donnes  ,  emportent  une 
élc^iïon  certaine. 

I  î.  Arrêt  qui  a  jugé  que  par 
la  ûmple  Donation  dune  fomme 
four  laquelle  l'Héritier  grevé  a 
fpecialemcm  ajfeEié  les  Biens  du 
Tidéicommis  ,  le  Donataire  eft 
cenfé  élu  à  concurrence  de  la  fem- 
me donnée. 

III.  Auteurs  qui  ont  cru  que 
Vinflimnon  d Héritier  nemportoit 
•point  élection. 

I V.  Ij opinion  contraire  efi  la 
plus  généralement  reçue, 

V.  Raifons  fur  le f quelle  s  on 
:  la  fonde, 

V  I.  Reponfe  à  un  Arrêt  du 
Parlement  de  Paris  par  lequel  tous 
les  éligihles  furtnt  admis  au  par- 
tage nonobftant  linflitution  de 
Vun  demreux. 


VII.  Uinflitution  na  cet 
effet  5  que  lorfquelle  efl  générale 
ér  quelle  appelle l Héritier  à  lu- 
niverfalité  des  Biens. 

V  \\\,Vn  Héritier  particulier 
nef  jamais  regardé  comme  élu. 

I  X.  Arrêts  du  Parlement  de 
Touloufe  qui  Vont  aïnfijurré  con- 
tre des  tnfans  que  le  Père  grevé 
de  rendre  avoit  inftitués  en  une 
fomme  four  leur  tenir  lieu  de  legi- 
time. 

X.  "Examen  de  la  même  Sjtef- 
tion  dans  le  cas  que  les  Bnfans 
nom  pas  été  infiitués  en  une  fom^ 


/  / 


me  certaine  ■>  mats  ont  ete  va^-ue- 
ment  infiitues  en  leur  lei^itime. 

X  I.    Raifons  en  faveur  des 
Legitimaires. 

X  I L  Refolution  que  les  En- 
fans  legitimaires  ne  doivent  pas 
être  admis  au  partage  des  Biens 
fuhftitnés, 

XIII, 


T>es  ABes  qt^i  tiennent  lieu  d^élefiion.  \  i  5 

XIII,  La  Donation  tmiver-  XIX.  Si  rinjîituvion  d  Héri- 

tier é*  la  Donation  univerfelle 
attribuent  droit  au>  Donataire  ou 
à  l'Héritier  é*  leur  tiennent 
lieu  de  choix  four  les  Biens  alié- 
nés 5  de  même  que  four  les  Biens 
extans. 

X  X.  Partage  intervenu  au 
Parlement  de  Touloufe  fur  cette 
S^eftion, 

XXI.  S'il  faut  faire  di^e- 
rence  à  (et  égard  entre  la  Dona- 
tion &  rmflitution  d'Héritier, 

XXII.  ^n^e  le  Donataire  ni 
t Héritier  ne  font  foint  réputés 
élus  par  rapport  aux  Biens  aliénés , 
en  forte  que  la  pourfuite  de  cette 


felle  tient  pareillement  lien  d'e- 
/e^ion, 

XIV.  Ene^-il  de  meme^  lorf 
que  la  Donation  nefl  que  d'une 
partie  des  Biens  ? 

X  V.  Andyfe  dun  Arrêt  rap- 
porté par  Maynard  ,  -  qui  jugea 
contre  léle6iion  au  fujet  d'une 
pareille  Donation. 

XVI.  Moyens  qui  et  oient  em- 
ployez, de  part  é*  à  autre, 

XVII.  t  exception  prife  de 
ce  quune  fimple  Donation  ne  de- 
voit  pas  tenir  lieu  de  choix ,  eji 
la  feule  qui  ait  pu  fervir  defon- 
dement  à  l'Arrêt. 

X  V  1 1 1.  Raifons  pour  établir    portion  des  Biens  doit  être  aban 
au  contraire  que  la  Donation  doit     donnée  a  tous  les  éligibles. 


produire  le  même  effet  ,  foit 
qù  elle  tombe  fur  tous  le  s.  Biens -y 
foit  quelle  ne  tombe  que  fur  une 
partie. 


XXIII.  explication  des  §. 
354^5-.  delà  LoyVnuin  ex 
Familia  ,  fF.  de  Leg.  2.  qui  au- 
torifent  ce  fentiment. 


l*  T  'Auteur,  après  avoir  cnfeigné  dans  ce  Chapitre  que 
L/  îa  Donation  ou  le  Legs  particulier  des  Biens  dépendans 
du  Fidéicominis  tiennent  lieu  d'éledion ,  cnfeigné  en  plu/icurs 
autres  endroits  qu'il  en  eil  de  même  de  l'inftitution  générale 
d'Héritier. 

A  l'égard  des  Donations  ou  Legs  particuliers  ,  la  Queftion  n'eft 
fufceptible  d'aucun  doute  ,  parce  que  l'Héritier  ayant  nommément 
difpoié  des  Biens  compris  dans  le  Fidéicommis ,  c'eft  une  preuve 
certaine  qu'il  a  prétendu  ufer  de  la  faculté  qui  lui  a  été  accordée 
de  pouvoir  les  conférer  à  un  à^s  Subftitués.  On  a  puifé  cette 
Dodrine  dans  la  Loi  77.  §.  10.  de  Leg.  2.  Il  eft  vrai  que 
cette  Loi  dit  que  la  Donattoa  n'emporte  pas  un  choix  fixe  ÔC 


Il6  Des  Af^es  qui  tiennent  lieu  ctcleUion. 

irrévocable  ,  non  efi  eleâtio  ceru  Bonmonis  j  mais  elle  ajoute , 
qiril  en  refuîte  une  dcftination  qui  doit  avoir  Ion  efïct  toutes 
les  fois  que  le  predccès  du  Donataire  n'y  apporte  point  d'empê- 
chement. Na.m  in  etim  defiinatlo  dirigt  poteji ,  qui  Fïdekommijfum 
inter  c^teros  hahiiiims  efi  remotâ  matrts  ele^ione.  C'eft  ainfi  que 
le  décide  Fernand  ,  cap^  9,  n^  6,  &c  M.  de  Catellan  ,  liv,  2. 
chap.  5 p.  en  rapporte  un  Arrêt  du  Parlement  de  Toulouiê  du 
17.  Décembre   166 j, 

1 1.  Le  Parlement  de  Grenoble  a  porté  la  chofe  bien  plus 
loin.  Il  a  décidé  que  par  la  Donation  fimple  d'une  fomme  pour 
laquelle  rHcriticr  grevé  a  afïldé  des  Biens  du  Fidéicommis ,  ce 
Donataire  étoit  cenié  avoir  été  élu  à  concurrence  de  la  fomme 
donnée.  Noble  Gafpard  de  Boniface  étoit  héritier  du  Sieur  de 
Fombeton  fon  oncle,  Conleiiîer  au  Parlement  d'Aix,  à  la  charge 
de  rendre  les  Biens  à  l'un  de  Tes  tnfans.  Il  marie  Loiiis  de 
Boniface  fon  fils  aîné  ,  5c  lui  fait  donation  de  la  fomme  de 
é'oooo.  liv.  dont  il  indique  la  moitié  fur  le  prix  de  l'Office  de 
Conleiiîer  qu'il  avoir  vendu  ,  il  aiFcéte  pour  le  payement  du 
relk  5  une  Maifon  Se  un  Domaine  dépendans  du  Fidéicommis. 
Le  Père  fait  enfuite  fon  Teilament  par  lequel ,  après  avoir  infti- 
tué  Loiiis  dans  fes  Biens  propres ,  il  nomme  un  autre  de  fes 
Fils  appelle  Gafpard  pour  recueillir  la  Subftitution.  Loiiis  répu- 
die l'hérédité  du  Père  ,  Se  fe  bornant  à  fa  Donation  ,  il  fait 
faifîr  les  Biens  du  Fidéicommis  pour  le  payement  de  la  fomme 
de  30000.  liv.  Gafpard  s'oppofe  à  cette  Saifie  ;  ilfoutient  que 
les  difpofitions  de  l'Héritier  ne  tiennent  lieu  d'élcdion ,  qu'au- 
tant qu'il  a  donné  &  transféré  les  Biens  même.  On  jugea  qu'en 
affeélant  par  exprès  des  Biens  du  Fidéicommis  pour  le  paye- 
ment de  la  fomme  donnée  ,  le  Père  avoit  aflfez  fait  entendre 
qu'il  vouloir  que  la  Subftitution  tournât  au  profit  de  Loiiis  à 
concurrence  de  cette  fomme  ;  Se  de  même  qu'il  auroit  pil  élire 
Loiiis  pour  recueillir  la  propriété  des  Biens  qu'il  s'étoit  con- 
tenté de  lui  affeder ,  on  crut  qu'à  plus  forte  raifon  il  avoit  eu 
la  liberté  de  lui  atfigner  une  fomme  payable  par  hypoteque  fur 
ces  mêmes  Biens.  L'Arrêt  eft  du  3.  Avril  i5'(5'2.  Il  cil  rapporté 
par  Boniface 3  Tom.  2,  liv,  j,  rit*  2,chap,  2. 
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1 1 1.  A  l'égard  de  i'inftitution  générale  d'Héritier ,  elle  laifïe 
bien  plus  de  fcriipule  ,  parce  que  le  Teftatcur  n'ayant  rien  die 
qui  ait  rapport  aux  Biens  dépendans  du  Fidéicominis  ,  il  fcmble 
qu'on  peut  foutenir  qu'il  n'a  entendu  dirpofcr  que  de  (on  Patri- 
moine :  8i  la  chofe  devient  plus  doutcufc  par  le  llyle  ordinaire  àcs 
Notaires  qui  ne  manquent  jamais  d'exprimer  en  ces  termes  l'infli- 
tution  d'Héritier  ,    Et  en  tous  &  chacuns  fes  Biens  le  Teflateur 
infime  3  &€, .  AufTi  Henrys  a-t'il  varié  fur  cette  Qndhon   en 
trois  ou   quatre  endroits   de    Tes  0uyt2iO^s  où  il  J'a  traitée 
Jom.  lAiv.  5.  qiiefi.  17.  queji,  61,  ér  queft.  1 17.  vers  le  milieu  • 
il  r.ipportc  même  un  Arrêt  qui  ne  rcconnoifTant  point  que  l'Hé- 
ritier inftitué  fût  ccnfé  être  élu  ^  admit  tous  les  cliaiblcs  au  par- 
tage des  Biens.. 

I  V.  Nonobftant  roue  cela ,  il  faut  tenir  pour  confiant  que 
l'Héritier  inftit^ié  cft  ccnfé  fuflifamment  élii.  S^afi  elc6fi  fum 
per  mfiiTutionem  ,  dit  Cujas  fur  le  §.  3.  a^  4.  cie  la  Loi  Vmim 
ex  familiâ.  Ceft  encore  la  Do6lrine  de  Fernand  au  Uqu  cité 
de  Ranchin  in  verbo  Fïdticomm,  n.  20.  de  Boérius,  queft.  204. 
».  32.  de  Chopin  de  priv  rufitc.  liv.  ^.  part.  3.  ckw,  a  '^^  ^^  £{. 
le  Parlement  de  Touloule  le  juge  ainfi  Iclon  un  Arrêt  rapporté 
par  M.  de  Catellan ,  liv,  2.  chup.  5p. 

V.  On  s'eft  tonde  fur  le  §.  4.  de  la  Loi  Vmm  ex  familuî, 
qui  parlant  de  à(i\.\y.  Parcns  inftitués  par  l'Héritier  c^revé  aeciare 
que  les  Biens  que  cet  Héritier  étoit  chargé  de  rendre'à  un  de 
la  Famille  ,  doivent  leur  appartenir  par  préférence.  On  a  vu 
d'ailleurs  que  l'objet  des  Tcftateurs  étoit  fuiîifamment  rempli 
toutes  les  fois  qu'un  de  ceux  qu'ils  ont  eu  en  vile  ,  trouve  dans 
la  Difpolition  de  l'Héritier  un  titre  capable  de  le  mettre  ou  le 
confervct  dans  la  poff:-flion  des  Biens  fubftitués  :  &  telle  cft  la 
iîtuation  àcs  Enfans  ou  des  Parens  héritiers  infticues  qui  repre- 
fentant  L  perfonne  du  Défunt  ,  &  fuccedant  à  toute  Tétendue 
de  fes  droits ,  font  naturellement  fubrogés  à  la  po/ftiTion  qu'il 
avoir  des  Biens  iubftitués. 

V  I.  A  l'égard  de  l'Arrêt  du  Parlement  de  Paris  ,  il  n'y  ^ 
qu'à  en  examiner  l'efpéce  pour  leconnoître  qu'il  ne  renferme 
rien  d'oppofe  a  cette  Doélnae.    La  Mère  que  fon  mary  avoit 
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chargée  délire  un  des  Enfans  ,  n'étoit  point  héritière,  réledlon 
he  hii  avoit  été  commlfe  que  comme  un  fimple  miniftére.  Or 
je  crois  bien  qu'il  faut  faire  grande  différence  ,  Jorfque  1  elcdion 
a  été  commifc  à  celui  qui  eft  en  même-temps  grevé  de  rendre, 
&  lorfqu'elle  a  été  feparée  de  Tinftitution  &  donnée  à  un  Miniftrc 
étranger.  L*inftitution  n'eft  cenfée  emporter  vmç.  élcdion  ,  que 
parce  qu'elle  fubroge  ceux  qui  ont  été  inftitués  à  la  pofï'tjrion  du 
Défunt  5  mais  ce  Miniftre  étranger  quia  été  chargé  d'élire,  n'a 
point  de  poirelTion  qui  puifTc  fc  tranfmettre  à  fcs  Héritiers  ,  & 
l'on  ne  peut  dire  alors  que  l'inftitution  doive  entraîner  des  Biens 
qui  n'écoient  point  fous  la  main  du  Défunt. 

VII.  On  comprend  affés  par  ce  qui  vient  d'être  dit ,  que 
quand  il  efl:  décidé  que  l'inftitution  tient  lieu  de  choix ,  on 
a  moins  envifagé  la  qualité  même  d'Héritier-,  que  Tuniverfalité 
des  Biens  qui  marche  communément  à  la  fuite.  L'Héritier  n'eft 
point  cenfé  é\\\  par  i\nt  vertu  propre  au  titre  d'Héritier  ,  mais 
feulement  à  raifon  de  l'univerfalité  des  Biens  qui  lui  eft  déférée. 
Et  c'cft  ce  que  les  Auteurs  ont  bien  fait  entendre  ,  quand  ils 
déclarent  que  l'inftitution  emporte  éledion  j  les  uns  parce 
que  le  Défunt  qui  a  chéri  aftés  Ion  Héritier  pour  lui  donner 
tous  fes  Biens ,  eft  cenfé  avoir  voulu  lui  tranferer  auffi ,  par  le 
mouvement  de  la  même  affeélion ,  tous  les  autres  Biens  dont 
il  lui  étoit  permis  de  difpofer  ;  les  autres  ,  parce  que  tant  que 
l'Héritier  a  vécu  ,  les  Biens  du  Fidéicommis  étant  en  /à  puiC- 
/ànce  3  ils  pouvoient  juftement  être  compris  fous  la  dénomination 
générale  de  fes  Biens ,  Et  les  autres  enfin  ,  parce  que  THeritier 
inftitué  trouve  les  Biens  du  Fidéicommis  mêlés  ic  confondus 
dans  le  Patrimoine  dont  il  eft  faifi  par  rinftitution.  Voilà  quels 
font  les  motifs  qui  ont  donné  lieu  de  décider  que  rinftitution 
emporte  avec  elle  les  Biens  fubftituez  ,  &  tous  ces  motifs 
fuppofent  bien  fenfiblement  que  la  qualité  d'Héritier  foit  accom- 
pagnée de  l'univerfalité  de  la  fuccefTion. 

VIII.  Il  s'enfuit  donc  qu'une  inftitution  particulière  ,  quoi- 
qu'elle donne  véritablement  le  titre  d'Héritier  ,  n'a  pas  la  mê- 
me vertu  5  &  foit  qu'elle  concoure  avec  l'inftitution  univer- 
felle  d'un  autre  Sujet  éligible  ,  foit  que  l'Héritier  univerfel  foit 
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un  étranger ,  elle  n'cft  jamais  capable  de  produire  une  é^'èdion. 
Dans  l'un  &  l'autre  cas  >  il  futfic  de  repondre  à  cet  Hcritier 
particulier  que  fon  Titre  efl:  limité  ,  qu*il  ne  peut  l'ctendre 
au-delà  de  ce  qui  y  a  été  attaché  ,  &  que  ne  prenant  aiidunc 
part  à  l'univcrfalité  des  Biens  ,  il  ne  peut  afpirei:  au  Fidéi- 
commis  qui  s'y  trouve  mêlé  &  confondu. 

I X.  C'eft  ainfi  que  la  Qneftion  a  été  jugée  au  Parlement  de 
Touloufe  le  4.  Novembre  1^73.  après  deux  partages  portés  de 
la  Première  Chambre  à^s  Enquêtes  à  la  Seconde  ,  Ôd  de  la  Se- 
conde à   la  Grand'Chambre.     Voici  refpéce  qui  aVoit  donné 
lieu  à  la  conteftation.    Flory  de  là  Rivière  inflituë  Criftophlc 
Ton  fils  5  &  le  charge  de  rendre  à  fcs  Enfans  à  {ow  choix.   Crifto- 
phle  eut  deux  Enfans ,  Nicolas  8i  Hélène  ;  il  nomme  Nicolas 
fon  héritier  univerfel ,  &  inftituc  Hélène  en  la  fomme  de  1 8000. 
liv.  pour  fa  légitime.  Nicolas  ayant  répudié  l'Hérédité  du  Père 
dans  la  vue  de  s'affranchir  du  Legs  fait  à  fa  fœur ,   Hélène  pré- 
tendit que  les  Biens  du   Fidéicommis    dévoient  être  afiiijettis 
au  payement  de  ce  Legs  5  &:  pour  cela  après -avoir  remarqué 
qu'elle  étoit  éligible  auiTi-bien  que  Nicolas ,    elle  difoit  que  de 
même  que  l'mftitution  générale  tenoit  lieu  d'élcdion  à  fon  frère 
pour  recueillir  le  corps  du  Fidéicommis  ,   de  même  par  l'inlH- 
tution  particulière  ,  elle  étoit  ccnfée  avoir  étc  élue  à  concur- 
rence de  la  fomme  qui  lui  avoir  été    donnée.     On  repondoit 
que  le  Père  avoir  donné  cette  fomme  de  fon  propre  chef,  qu'ainfî 
c'cfi;  fur  fes  Biens  qu'il  en  falloir  pourfuivre  le  payement.    Et 
quant  à  la  qualité  d'Héritière  qui  avoir  été  ajoutée  à  ce  Legs , 
Nicolas  lourcnoit  que  fans  s'arrêter  à  cette  qualité  ,    il  n'y  a 
que  Tuniverfalité  de  la  SuccefTion  qui  donne  droit  à  THeritiec 
fur  le  Fidéicommis  5  de   forte   qu'un  Héritier  particulier  qui 
n'cft  qu'un  Légataire  ,    ne  peut  prendre  avantage  de  ce  titre 
d'honneur  pour  rendre  fon  Legs  exécutoire  fur  les  Biens  fubftî- 
tués.  Nicolas  gagna  fa  caufe.    Et  la  même  conteftcUion  s'étànc 
prefentée  l'année  fui  vante  à  la  première  Chambre  des  Enquêtes , 
Rapporteur  M.  de  Burta,  dans  la  caufe  dePierre-Loiiis  Chan^ibon, 
contre  Antomettc  fa  fœur  ,  il  intervint  Arrêt  le  (5".  Avril  ît^'^ij.* 
qui  jugea  pareillement  qtie  la  Sœtîr  héritiers  particulière  d'unt 
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fomme  pour  lui  fervir  de  légitime  ^  n'avoit  adioi:^  que  fur  les 

Biens  propres  du  Père, 

X.  La  Queftion  reçoit  plus  de  difficulté  à  l'égard  des  Enfans 
qui  ont  été  vaguement  inftitués  Héritiers  en  leur  légitime.  Faut- 
t'il  les  admettre  à  partager  les  Biens  du  Fidéiccmmis  à  concur- 
rence de  leur  portion  légitima  ire  ,  ou  faut- il  lailfer  l'entier  Fidéi- 
commis  fur  la  tête  de  THeritier  univerfel  ? 

X  I.  On  peut  dire  pour  les  Enfans  legîtimaires  ,  que  la  légi- 
time confifte  de  la  nature  en  une  quotité  des  Biens  qui  eft  ou 
Je  tiers  ,  ou  la  moitié  félon  le  nombre  des  Enfans  ,  qu  amfi  la 
iicuation  des  Enfans  ,  quand  le  Père  les  inftituè  en  la  légitime, 
eft  la  même  que  s'ils  avoicnt  été  ouvertement  inftitués  au  tiers  , 
ou  à  la  moitié  de  la  Succc  ffion  paternelle  ^  &  que  comme  on 
ne  douteroit  point  en  ce  dernier  cas  qu'ils  ne  dûfïent  emporter 
le  tiers  ou  la  moitié  des  Biens  liibftirués  ,  il  femble  que  rinfti- 
tution  fimple  en  la  Légitime  doit  produire  le  même  effet  en 
leur  faveur. 

X  I  L  Je  crois  cependant  que  la  caufe  àts  Enfans  rifqueroic 
infiniment  par  ôicix^  railons.    La  première  eft  prife  de  la  volonté 
du  Père ,  dont  l'objet  a  été  uniquement  de  laifïer  à  fes  Enfans 
ce  qu'il  leur  doit  pour  légitime  5  &  comme  les  Légitimes  ne 
fe  prennent  que  lur  les  Biens  libres  ,  en  forte  que  ceux  du  Fidéi- 
commis  ,  loin  d'y  être  afiujettis,  fe  diftraifent  au  contraire  comme 
une  dette  3  il  eft  bien  fenfible ,  dans  cette  intention  du  Père  , 
que  rinftitution  pour  les  Légitimes  eft  cenfée  fe  rapporter  taxa- 
tivement  aux  Biens  qui  lui  appartenoient  de  fon  chef.  La  ieconde 
raifon  eft  prife  de  la  fubftance  même  ,  &  du  fonds  de  cette  dif^ 
pofition.    Car  en  effet  la  Loi  nous  apprend  que  les  Légitimes 
ne  font  point  une  Quote  de  l'Hérédité,  mais  une  Quote  des  Biens. 
Et  qu'on  ne  penfe  pas  que  cette  différence  ne  Ibit  que  dans  les 
mots  5  elle  eft  d'une  très  grande  vertu.    Elle  rend  la  condition 
des  Enfans    Icgitimaires  bien  moins    avantageufe  que  ne  l'eft 
celle  des  Héritiers.    IS Hérédité  embraftè  généralement  tout  ce 
qui  étoit  en  la  poffefîion  du  Défunt ,  fans  examiner  fî  dans  le 
nombre  des  Biens  qu'il  a  délaiffés  ,  il  n'y  en  avoir  point  dont 
il  ne  fût  pas  le  légitime  maître ,   &:  qui  dépendiflent  d'un  autre 
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Patrimoine.  Le  Mot  de  Biens  a  beaucoup  moins  d'étendue ,  il 
n'embradc  que  ce  qui  écoic  proprement  au  Détunt ,  tout  le 
refle  n'efl:  point  compris  dans  cette  dénomination.  Ainfi  de-là 
que  les  Légitimes  ne  font  point  une  quotité  héréditaire  ^  mais  une 
fîmple  portion  des  Biens ,  il  s'enfuit  qu'encore  que  les  Enfans 
ayent  été  appelles  à  la  légitime  par  la  voye  de  l'inrtitution , 
ils  n'ont  rien  à  prétendre  fur  les  Biens  fubftitucs  ,  qui  roue 
enveloppés  qu'ils  font  dans  l'Hérédité  ,  ne  font  pourtant  point 
partie  des  Biens  du  Défunt.  En  un  mot ,  THeritier  trouve  les 
Biens  du  Fidcicommis  confondus  dans  le  Patrimoine  qui  lui  a  été 
déféré  par  la  force  de  l'inftitution  générale.  Mais  il  n'en  cft  pas 
de  même  à^s  Enfans ,  ils  ne  trouvent  point  ces  Biens  du  Fidéi- 
commis  confondus  dans  la  quotité  legitimaire  qui  leur  a  été  défé- 
rée à  titre  d'inftirution  ,  puifqu'on  commence  par  les  diflrairc 
comme  dette  du  Père  pour  fixer  le  Total  fur  lequel  la  quotité 
des  Légitimes  doit  être  prife.  Et  voilà  le  principe  de  la  différence 
entre  leur  inflitution ,  &  celle  de  l'Hcritier  univerlel. 

X  in.  Hcnrys  ,  7om.  3.  liv,  5.  qiieft  61,  rapporte  un  fécond 
Arrêt  du  Parlement  de  Paris  ,  qui  a  jugé  que  la  Donation  uni- 
verfelle  n'emportoit  point  d'clcdion  en  faveur  du  Donataire. 
Où  il  faut  que  cet  Arrêt ,  de  même  que  celui  que  cet  Auteur 
rapporte  à  Tégard  de  l'inflitution  dHcritier  ,  ait  été  rendu 
dans  le  cas  que  celui  qui  étoit  chargé  d'élire  n'éioit  qu'un  Minif^ 
tre  étranger ,  ou  il  faut  qu'il  ait  été  déterminé  par  des  circonl- 
tances  qui  ne  permettent  point  d'en  faire  une  règle.  Car  enfin 
le  Donataire  univcrfel  eft  (emblable  à  l'Héritier  ^  &  l'un  &  l'autre 
trouvant  également  la  poflcflion  des  Biens  dans  le  Patrimoine  , 
il  n'en  faut  pas  d'avantage  pour  décider  que  la  volonté  du  Tef^ 
tateur  eft  également  remplie  en  la  perfonne  de  tous  les  deux, 
C'efl  ainfî  que  le  Parlement  de  Touloufe  l'a  décidé  par  un  Arrêt 
du  12.  Juillet  16^6,  rapporté  par  M.  de  Catellan  ,  Uv,  2.  chap, 
3  I.  Il  eff  vrai  que  la  Donation  fur  laquelle  cet  Arrêt  fut  rendu  , 
étoit  accompagnée  de  quelques  claufes  qui  pouvoient  fervir  à 
faire  connoître  que  le  defîêin  du  Donateur  avoir  été  de  com- 
prendre les  Bie^is  Subftitués  dans  la  Donation.  Mais  M.  de 
Catellan  oblerve  que  le  grand  nombre  de  Juges  ne  confidere- 
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rcnt  que  la  thcfe  générale  ^  &  qu'on  jugea  indiftindement  que 
la  Donation  univerfelle  devoit  produire  en  faveur  du  Dona- 
taire le  même  effet  que  rinftitution  produit  en  faveur  de  THe- 
ritier. 

X  I  V.  M.  de  Catellan  infinuè  qu'il  n'en  feroit  point  de 
même  d'une  Donation  qui  ne  tombcroit  que  fur  une  partie  des 
Biens.  11  le  décide  ainfi  pour  ne  point  contredire  un  Arrêt  du 
12.  Juillet  1586".  rapporté  par  M.  de  Cambolas ,  Uv,  i.  chap. 
12.  Ôc  cet  Arrêt  n'eft  point  unique.  On. en  trouve  un  autre 
de  la  même  année  dans  M.  Maynard  ,  liv,  2.  chap.  8^.  qui  jugea 
qu'une  Donation  de  la  moitié  des  Biens  n'emportoit  poinc 
éledion. 

XV.  M.  Maynard  a  tellement  enveloppé  l'efpéce  &  la  dé- 
cifion  de  cet  Arrêt ,  qu'il  n*eft  prefque  point  connu  au  Palais 
où  je  ne  l'ai  jamais  entendu  citer  dans  l'examen  de  cette  Quefl 
tion.  Voici  quelle  en  étoit  l'efpéce.    Noëlle  Ramande  fait  fon 
Teftamcnt  par  lequel  elle  inftituë  Jean  Canhac  mari  de  Demoi- 
feJlc  Ramande  (a  nièce  ,  &  le  charge  de  rendre  les  Biens  à  fon 
Epoufe  3  6i  dans  le  cas  que  Demoifellc  Ramande  decederoit  avant 
lui  3  elle  le  charge  de  rendre  aux  Enfans  &  Filles  qui  naîtroient 
de  leur  mariage.  Jean  Canhac  n'eut  que  deux  filles  Catherine  & 
iVîarguerite:.  La  première  eft  mariée  avec  François  Mari ,  Ôd  par 
fon  Contrat  de  Mariage  le  Père  &:  la  Mère  lui  font  donation 
de  la  moitié  de  tous  leurs  Biens.    A  l'égard^  de  Marguerite 
Canhac  ,  elle  fut  mariée  avec  Jean  Cofte.    La  Mcre  meurt  la 
première  ,  en  forte  que  le  degré  du  Fidéicommis  l'a  concernant 
fut  éteint.    Catherine    décède  enfuite   laifTant  un    fils  appelle 
Hugues  qui  ne  lui   furvêcut  que  peu  de  temps.     Marguerite 
époufe  de  Jean  Coile  ,  meurt  auffi  avant  fon  Perc  ,  &  laiffe  vm 
Fils  furvivant  de  fon  Mariage.    Enfin  arrive  le  décQS  de  Jean 
Canhac  après,  avoir  fait  un  Teftament  par  lequel  ilavoit  inftitué 
le  Fils  de  Marguerite  pour  fon  Héritier. 

X  V  L  A  peine  Jean  Canhac  fut  decedé  ,   qu'il  s'éleva  de 
grandes  conteftations  entre  François  Mari  Epoux  de  Catherine 
Canhac  ôi  ce  Fils  de  Marguerite  héritier  inftitué.    La  princi- 
pale regardoit  les  Biens  fubfUtués  par  Noëlle  Ramande,    Fran- 
çois 
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çois  Mari  prércndoic  que  par  la  Donation  de  la  moitié  des  Biens, 
Catherine  avoit  été  tacitement  élûë  pour  recueillir  la  moitié 
du  Fidéicommis ,  qu'elle  avoit  tranfmis  le  profit  de  cette  éledion 
à  Hugues  Ton  Fils ,  Se  que  lui-même  comme  Héritier  de  Ton 
Fils  avoit  fuccedé  à  tout  par  Ton  décès,  L'Héritier  inftitué 
foutenoit  au  contraire  ,  premièrement  qu'une  Donation  de  partie 
des  Biens  n'emporte  point  élcdion  pour  le  Fidéicommis  dont 
le  Donateur  étoit  grevé  5  Secoirdcmcnt ,  que  l'éleétion  qui 
auroit  pu  refuker  de  cette  Donation  ,  feroit  devenue  caduque 
par  le  predecès  de  Catherine  &  par  celui  de  fon  Fils.  La  càufe 
de  cet  Héritier  parut  la  plus  jufte  5  &  l'Arrêt  qui  fut  rendu  le 
maintint  dans  les  entiers  Biens  de  Noëlle  Ramande. 

X  V  I  L  Tout  confifte  à  démêler  laquelle  des  deux  excep- 
tions oppofécs  par  l'Héritier  fer  vit  de  fondement  à  l'Arrêt, 
Mais  il  paroît  du  premier  coup  d'œil  que  la  dernière  qui 
étoit  prife  de  la  caducité  n'étoit  point  capable  de  faire  im- 
prclTion.  La  raifon  en  eft  que  les  élections  ou  inliitutions  anti- 
cipées ne  deviennent  caduques  par  le  predecès  de  celui  qui  a 
été  élu  5  qu'autant  qu'il  relie  des  Subititués  capables  de  pré- 
tendre de  leur  coté  à  l'ouverture  de  la  Subftitution.  Or  dans 
Tefpéce  particulière ,  il  ne  reftoit  point  d  Enfans  du  premiet' 
degré  j  &:  Ton  a  déjà  établi  dans  un  autre  endroit ,  que  par 
la  Jurifprudence  particulière  du  Parlement  de  Touioufe  ,  les 
Subftirutions  conçues  fous  le  mot  E/ffa^s  ne  s'étendent  poinc 
aux  petits-fils,  La  Subftitution  étoit  même  conçue  de  manière 
à  faire  entendre  que  Noëlle  Ramande  n'avoir  pas  pris  le  mot 
Enfam  dans  toute  l'étendue  de  la  fignification  qui"  lui  pourroic 
être  naturelle.  Elle  avoit  fubftitué  alternativement  les  Enfans 
on  Filles  de  fa  nièce  \  &  en  nommant  ainfi  les  Enfans  par  oppofi- 
tion  aux  Filles  ,  elle  avoit  bien  fait  connoitre  qu'elle  avoit 
pris  auîli  le  mot  Enfans  dans  le  fens  particulier  du  mot  fU- 
qui  ne  s'étend  jamais  au-delà  des  Enfans  du  premier  deo-ré^ 
Il  faut  dcinc  fupprimer  ce  moyen  de  la  caducité  ,  parce  qu'ihVv 
avoit  point  de  partie  légitime  pour  la  relever  j  en  forte  que  Ç\  qxx 
eiit  cru  que  Catherine  fût  cenfée  avoir  été  élûë  par  la  Donation 
l'eiFetde  cette  reflicution  anticipée  auroit  étdeafon  entier noaobf 
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tant  fon  predecès  &:  celui  de  fon  Fils ,  &:  le  Père  héritier  de 
ce  Fils  en  auroit  confcrvé  le  profit.  11  faut  donc  que  cet  Arréc 
ait  jugé  que  la  Donation  navok  point  produit  une  éledion 
en  faveur  de  Catherine. 

XIX.  Je  Cl  ois  néanmoins  que  ni  cet  Arrêt  ni  celui  qui  eft 
rapporte  par  M.  de  Cambolas ,  n'ont  rien  jugé  qui  foit  particulier 
pour  les  Donations  d'une  partie  des  Biens ,  que  l'un  &.  Tautre 
n'auroient  pas  attribué  plus  d'effet  à  une  Donation  générale  de 
tous  les  Biens.  On  tenoit  alors  pour  maxime  que  la  Donation 
n'avoit  pas  le  même  pouvoir  que  l'inftitution  ,  &:  on  le  tenoit 
mal- à-propos  5  mais  aujourd'hui  qu'on  a  conçu  de  plus  juftes 
idées  5  je  ne  doute  pas  que  ce  que  l'Arrêt  rapporté  parM.de 
Catellan  a  jugé  pour  une  Donation  de  tous  les  Biens  ne  fût  jugé 
aufïï  pour  la  Donation  d'une  quotité.  Car  pourquoi  la  Donation 
de  la  moitié  des  Biens  ne  produiroir-elle  pas  pour  une  partie  des 
Biens  5  ce  que  la  Donation  des  entiers  Biens  produit  pour  la 
totalité  ?  L'éleélion  peut  le  faire  en  partie  ^  &  félon  les  principes 
de  cette  Matière,  àc-\k  que  le  Donataire  d'une  moitié  trouve 
fous  fa  main ,  en  fuccedant  à  la  moitié  du  patrimoine  ,  la  nioitié 
à(:s  Biens  fubilitués  qui  y  font  mêlés  &  confondus ,  il  faut 
dire  que  de  cela  feul  il  eft  en  droit  de  s'y  maintenir. 

XIX.  C'eft  donc  aujourd'hui  un  principe  confiant  que  la 
la  Donation  iiniverfelle  emporte  éle6lion  de  même  que  l'infti- 
tution  d'Héritier  ;  mais  on  doute  û  cette  éleétion  tacite  ne  doic 
tomber  que  fur  les  Biens  que  l'Héritier  grevé  a  coniervés  ^  fi  elle 
doit  s'éj:endi'e  encore  à  ceux  qu'il  a  aliénés. 

X  X.  La  Queftion  a  été  autrefois  agitée  au  Parlement  de 
Touloufe  5  dans  un  cas  où  il  fe  trouvoit  en  concours  un 
Donataire  iiniverfel  &  un  Héritier  ,  qui  prétendoient  chacun 
de  leur  côté  la  préférence.  Voici  quelle  étoit  l'efpéce.  Le 
nommé  Ginefte  chargé  de  rendre  à  l'un  de  fes  Enfans ,  avoit 
aliéné  la  plus  grande  partie  des  Biens  du  Fidéicommis.  Il  maria 
fon  Fils  aîné  ,  lui  fît  Donation  de  tous  fes  Biens  fous  la  rcferve 
d'une  foi,nme  de  2000.  liv.  &  enfuite  inflitua  i\n  cadet  pour  fon 
Héritier,  .(lu'aîné  Donataire  répudie  la  Donation  des  Biens  pro- 
pres à\x]?Qf^^  il  s'en- tient  à  l'éleélion  qui  en  refultoic  en  fa 
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faveur,  &  fe  pourvoie  en  conlequcnce  contre  les  Acquéreurs 
des  Biens  du  Fidéicommis.  Le  cadet  Héritier  inftirué  imita  la 
même  conduite  ;  il  répudie  Tiuftitution  dont  il  avoit  été  honoré  , 
&  prétend  que  lui  feul  par  la  force  de  cette  inflitution  ,  étoic 
cenfé  être  élu  pour  recueillir  les  Biens  aliénés.  L'affaire  portée 
à  la  Seconde  Chambre  des  Enquêtes  au  Rapport  de  M.  de  Polaf- 
tre  dans  le  cours  du  mois  d'Avril  lé'^ô.  il  fut  convenu  fans 
peine  oue  pour  les  Biens  extans ,  la  préférence  regardoit  le  Dona- 
taire 5  mais  il  intervint  partage  au  fujct  des  Biens  aliénés  ^  &  ce 
Partage  porté  à  la  Première  Chambre  des  Enquêtes  ,  les  Juges 
furent  encore  divifcs  ;  en  forte  que  les  Parties  aimèrent  mieux 
s'accommoder  que  de  rifquer  une  troifiémc  fois  l'évencmenc 
d'une  Queftion  qui  avoit  paru  fi  ditficille. 

XXI.  On  diloit  contre  le  Donataire  ,  qu'une  Donation 
quelque  univcrfclle  qu'elle  foit ,  n'cft  jamais  qu'un  Titre  par- 
ticulier ;  qu'elle  eft  bornée  à  ce  qui  a  été  donné ,  &:  qu'un 
Donateur  ne  donne  point  ce  qui  n'cft  plus  à  lui.  11  n'en  eft 
pas  de  même  5  ajoûtoit-on,  du  Titre  d'Héritier,  c'efl:  un  Titre 
univeriel  de  fa  nature  5  ainfi  l'ékdion  qui  en  rcfulte  eft  cenféc 
avoir  la  même  étendue  &;  le  même  caraétcre  d'univerfalité.  On 
repondoit  de  la  part  du  Fils  aîné  que  par  la  Donation  univerfelle 
qui  lui  avoit  été  faite ,  il  étoit  devenu  le  vraifuccelTcur  univerfcl , 
qu'il  reprefentoit  la  place  de  l'Héritier  ,  qu'il  en  exerçoit  tous 
les  droits  ,  au  lieu  que  l'inftitution  dont  fon  Frère  avoit  été 
honoré  ,  n'étoit  dans  le  fonds  qu'un  Legs  de  la  fomme  de  2000. 
liv.  que  le  Père  s'étoit  refervée  ,  qu'ainfi  la  préférence  ne  lui 
étoit  pas  moins  due  pour  les  Biens  aliénés  que  pour  ceux  qu'ii 
avoit  trouvés  extans  dans  le  Patrimoine. 

X  X  1 1.  C'eft  fur  ces  moyens  refpcdifs  qu'intervint  ce  double 
partage  dont  nous  avons  parlé ,  mais  à  dire  le  vrai  ,  la  chofe 
ne  fut  jugée  fi  difficile ,  que  parce  qu'on  ne  Tenvifagea  pas  fous 
le  point  de  vue  qui  lui  convenoit  ,  &:  que  leipnt  occupé 
à  trouver  des  laifons  de  préférence  entre  le  Donataire  &  THe- 
ritier  ,  on  ne  s'apperçût  point  que  l'un  ni  l'autre  en  cfl-ct  n'é- 
toicnt  cenfés  avoir  été  élus  par  rapport  à  ces  Biens  aiicnés.  On 
en  ku  bien  convaincu  fi  Ion  confidere  que  tout  ce  qui  étok 
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oppofé  au  Donataire  pour  faire  entendre  que  la  Donarîon  ne 
pouvoit  lui  (êrvir  de  Titre  à  1  égard  des  Biens  aliénez  ,  fe  retor- 
quoit  avec  le  même  avantage  contre  1  Héritier.  Oi\  ne  donne , 
difoit  celui-ci ,  que  ce  que  dont  on  ell:  le  maître.  Mais  n*en  eft-il 
pas  de  même  des  inftitutions  d'Héritier  ,  ne  font-elles  pas  bornées 
à  ce  qui  étoit  au  pouvoir  du  Tcftateur  ?  Le  Titre  d'Hi^ritier 
eft  univerfel  de  fa  nature ,  mais  il  ne  Teft  que  pour  ce  que  le 
Teftateur  avoit  en  fa  puifTance.  Ce  Titre  traniinet  toutes  les 
actions  ,  mais  ce  ne  font  que  les  adions  dont  le  Teftateur  étoit 
faili.  En  un  mot ,  l'Héritier  par  l'inftitution  ,  de  même  que  le 
Donataire  par  la  Donation  ,  ne  font  appelles  qu'à  ce  qu*il  y 
â  dans  le  Patrimoine  5  &  le  Titre  de  l'un  &  de  l'autre  ne 
tombant  que  fur  les  Biens  extans ,  ne  pouvoit  par  confequenc 
leur  /èrvir  d'éledion  pour  prétendre  à  ce  qui  étoit  déjà  aliéné. 
Voilà  quel  eft  Je  point  de  vue  fous  lequel  cette  affaire  auroic 
dû  être  confiderée  5  il  falloic  déclarer  qu'il  n'y  avoit  point  d'é- 
ledion  pour  les  Biens  aliénés  ,  puifqu'enfîn  il  eft  àccïàé  que 
l'éledion  peut  fe  faire  en  partie  5  &  cette  portion  de  Biens  de- 
voit  être  abandonnée  en  concours  à  tous  les  éligibles. 

XXIII,  C'eft  en  effet  ce  qui  refulte  de  la  Loi  Vmm  ex 
FamilU -i  §.  3  ,  4.  C^  5*  j^*  àe  Leg.  2.  011  qand  l'Hcri-tier 
grevé  a  transféré  les  Biens  du  Fidéicommis  à  des  étrangers, 
tous  les  éligibles  font  admis  à  les  demander  ,  fans  que  l'Héri- 
tier qu'il  a  choifi  dans  la  Famille  puifTe  exclure  \ç.s  autres  à 
la  faveur  de  ce  Titre  ,  &  obtenir  la  préférence.  Il  eft  vrai  qu'il 
s'agit  dans  cette  Loi  d'une  aliénation  faite  à  titre  de  Legs  & 
par  le  même  Teftament  qui  renferme  rinftitution  d'Héritier. 
Mais  s'il  étoit  reçu  que  l'inftitution  renfermât  de  fa  nature  une 
éledion ,  même  pour  les  Biens  aliénés  par  l'Héritier  grevé ,  il 
eft  fenfible  que  la  circonftance  du  temps  de  l'aliénation  ne 
feroit  point  une  différence  j  &  le  droit  de  révoquer  ces  aliéna- 
tions rcfidant  en  entier  fur  la  tête  de  l'Héritier  inftitué ,  il  ne 
faudroit  confulter  que  fon  intérêt,  ou  pour  les  faire  fubfiftec 
s'il  jucreoit  à  propos  d'accepter  l'Hérédité  ,  ou  pour  ne  donner 
action  qu'à  lui  feul  dans  le  cas  qu'il  repudieroit.  La  Loi  \-\ç.kï 
juge  pas  ainfî.    Elle  tient  que  rinftitution  ne  tient  lieu  d'éledion 
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que  pour  les  Biens  que  l'Héritier  inftitué  trouve  dans  Theredité, 
qu'il  peut  recueillir  par  droit  héréditaire  ,  Vro  his  qu£  jure  h^re^ 
dmrio  retinet.  A  l'égard  de  cawyi  qu'il  ne  trouve  point  danS 
l'Hérédité  5  elle  déclare  qu'ils  font  en  quelque  forte  vacansj 
&  que  c'eil  le  cas  d'en  abandonner  la  pourfuite  à  tous  les 
cligibles. 

Ce  feroit  ici  le  cas  de  traiter  la  Queftion  de  fçavoir  {\  Tint 
titution  ou  la  Donation  univerfelle  produifent  la  même  préfé- 
rence ^  quand  le  Tcftateur  en  donnant  la  faculté  d'élire  à  fon 
Héritier  ,  a  nommé  d'avance  un  Subftitué  dans  le  cas  que  l'Hé- 
ritier ne  feroit  point  de  choix.  Mais  ce  Point  fera  agité  plus  à 
propos  dans  la  Queftion  cinquième  où  notre  Auteur  s'cfl  attaché 
à  le  difcuter. 
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35  TT  A  féconde  Qiieftjon  dépend  aucunement  de  la  première  ; 
5j  JL/  car  s'il  a  été  loiiibk  à  notre  Donateur  d'élire  feulemenc 
35  un  de  fes  Enfans  mâles  ,  ou  de  les  élire  tous  également ,  ou 
35  inégalement ,  ô^  que  ne  taifant  point  de  choix  ,  tous  demeu- 
35  roient  Donataires  par  égale  part  &:  portion  5  il  s'enfuit  qu'il 
35  a  auffi  pu  5  fans  aucunement  altérer  la  Donation  ^  appoier  à 
33  à  ladite  élcdion  telle  condinon  que  lui  a  femblé. 

35  2.  Car  il  faut  confiacrer  que  la  Donation  &:  Eledion  font 
35  deux  Adcs  divers  ,  &:  qtic  l'un  peut  être  fans  l'autre.  Encore 
qu'il  n'y  eût  point  eu  d'élcdion  fubfequente  ,  ou  fi  elle  eût 
été  nulle  ,  comme  Çi  le  Donateur  eût  élu  un  étranger  ,  ou 
une  de  fcs  filles ,  la  Donation  ne  demcuroit  pas  moins  en 
33  force  5  au  profit  de  tous  les  mâles  également  :  éc  partant  c'eft 
35  choie  du  tout  diverfe  &  différente  ,  de  demander  fi  après  la 
33  la  Donation  parfaite  3  le  Donateur  a  pu  ajouter  quelque  con- 
35  dition  à  ladite  Donation  ,  &  de  demander  s'il  ji  pu  faire  fous 
3j  condition  l'élcéiion  &  nomination  qu'il  s'étoit  refervée  exp^f- 
35  femenr. 

35  3.  Or  il  eft  certain  que  tous  Ades  foit  de  dernière  volonté, 
55  ou  d'entrevifs  ^  (  fréter  a5tm  legitimos  )  peuvent  être  faits  fous 
35  condition.  On  peut  inftituer  un  ou  plufieurs  héritiers  fous 
35  mêmes  ou  diverfcs  conditions.  De  même  faire  Subftituiions, 
35  Fidéicommis  >  Legs  3  Donations ,  ventes  &  tous  autres  Con- 
35  trats  fous  condition ,  pourveu  que  d'ailleurs  l'Aéle  fe  pui(ïc 
3,  faire ,  &  qu'autre  chofe  ne  l'empêthe, 

33  4.  Voilà  pourquoi ,  fi  de  ce  Mariage  le  Donateur  n'eût  eu 
33  qu'un  fils  5  envain  demanderoit-on  s'il  l'eût  pu  choifir  condi- 
33  tionnellement ,  veu  qu'il  n'eût  pu  choifir  aucunement ,  &  que 
3,  l'Ade  d'éledion  ne  pouvant  être  fait  qu'entre  plufieurs  Eu- 
55  fans  mâles  Donataires  :  il  eût  été  de  même  3  que  {\  àw  corn- 
35  mencemenc  il  eue  été  donné  au  premier  à  naître  3  ou  noiï>; 
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55  memcnt  à  tel  déjà  né  ,  &par  aiiifi  là  condition  qu'il  eût  voulu 
ajouter  par  après ,  feroit  im  Ade  à  part  non  dépendant  d  au- 
cune éledion  (  qu^  nec  feri  me  jîngi  fotmffet)  mais  a<idition 
à  l'A  fie  de  Donation ,  &:  ferions  aux  tern)es  de  voir  Anfcrfc5fa, 
55  Donatio  modum  cafiat  vel  conditiomm-y  dequoi  n'eft  queftion. 

5,  j.  Mais  puifqu'il  y  a  eu  plufieurs  mâles,  (4)  il  eft  cerraîn 
55  que  tout  ainfî  qu'il  -a  été  au  pouvoir  du  Donateur  ,  ah  initio 
55  dicere  legem  quam  voluijfet  domtiom ,  vel  et  modum  aut  condi- 
55  nonem  adicere  *  que  de  même  lui  a  -  t'il  été  loifiblc  ,  ah  initio 
55  legem  dicere  ele5tioni  5  eiqtie  diem  vel  conàitionem  apponere ,  cum 
35  in  ipJÎHs  fueniî  potejîate  ek6iionem  omnino  non  facere. 

5,  6,  Car  s'il  n'eût  élu  qu'un  de  fès  fils  &:  conditionnellemcnt, 
'55  cependant  en  attendant  l'événement  de  la  condition ,  tous  deux 
35  cuilent  été  Donataires  également ,  (^b^  Vt  fr  quando  pater  uni 
55  ex  liheris  feu  conditione  lihenum  ajlgnat  vel  quando  ex  certo  tem- 
^^  pore  fit  infiitmio  à  milite.  Et  fi  au  contraire  il  les  eût  élus  tous 
5,  deux  5  ou  c'eût  été  également ,  &  fous  mêmes  conditions  , 
55  &  cela  eut  été  tout  un  que  s'il  n'eut  point  fait  d'éledion  : 
55  Ou  fous  diverfcs  conditions ,  &  lors  attendant  l'arrivée  des 
55  conditions ,  ils  fuflent  demeurez  Donataires  également  ,  n'y 
55  ayant  point  encore  d'éledion  ;  Mais  {\  la  condition  appofée 
55  à  Tun  d^iceux  fut  plutôt  arrivée  ,  il  eût  été  feul  élu  5  en  atten- 
53  dant  l'événement  de  l'autre.  Tout  ainfi  que  s'il  en  eût  élu  un 
35  purement  5  &  l'autre  fous  condition  ,  ou  Çi  du  commencement , 
35  à  pagano  duo  e fient  infiituti  hère  de  s  unus  pure  alter  fiih  conditione  y 
55  vel  la  milite  unm  pur}  ,  alter  ex  tempore  :  Aut  fit  eadem  res  duahus 
55  data  efifet  -i  uni  pure  &  alter i  fiub  conditione. 

55  7,  Il  y  a  bien  plus ,  car  non«feuiement  telle  éledion  con- 
55  ditionclle  peut  être  faite  par  Ade  exprès  d'éledion  ,  mais  par 
55  autre  h6^Q  conditionnel  5  déclaratif  de  la  volonté  de  celui  qui 
35  a  cett€  faculté  d'élire. 

55  8.  Voilà  pourquoi  5  tout  ainfi  que  Tinditution  unîvcrfelle 
55  pure  fert  5  (c )  6c  eft  de  fait  une  pur^  éleélion,  auflî  l'inili- 

(  a  )  Simon  de  frât  L  5  •  Interp,  i .  dithlt.  2 .  n,  po.      (  b  )  /L.  /m^,  cori' 
ditione  10,  D.  de  adfîgn.  lihert.  L,  mlhs  ita  ^i>  ^,1»  D,  de  teft,  mïL 
Çc  ^  L,  umm  67.  %  Jï  dms  £).  de  leg,  2, 
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5,  tutîon  conditionnelle  ,  eft  une  éledion  faite  fous  condition  , 
35  encore  que  le  droit  d'inftitution  ,  &  celui  d'éledtion  ne  dé- 
3>  pendent  pas  des  mêmes  régies ,  comme  nous  dirons  bien-tôt. 
„  p.  Voilà  pourquoi  aufîi  le  Legs  conditionnel  ^  (  4  )  ou  Ja 
55  Donation  conditionnelle  faite  à  l'un  de  ceux  qui  pouvoienc 
35  être  élus ,  iert  d'éledlion  conditionnelle  :  Et  n'obftera  à  ce 
33  que  dcffus  de  dire  ,  que ,  qui  eligtt  non  donat. 

5,  10.  Car  encore  que  pour  certain  regard  (  ^  )   (  ///  cum  de 
•)^falcidia  qttariîur  vel  de  aliénât ione  in  fraudem  credirorum  )  Celui 
3j  qui  élit  ne  donne  rien  du  lien  ;  Si  eit-il  certain  ,    que  puif- 
3)  qu'il  étoit  en  fon  pouvoir  de  priver  entièrement  de  la  chofe 
35  donnée  (  r  )  celui  qu'il  a  choi/i ,  on  ne  peut  nier  qu'il  n*exerce 
3)  libéralité  &  bien  hit  envers  lui  ,  f'\edpi4è  fi  idem  fit  &  donator 
3)  à*  elector  :  Autrement  quomodo  infiitmionis  hereàis  contineretur 
3,  ele£tio  ?  Et  ainiî  Tappclie  la  Loi.    Aulîi  l'ékdtion  eft  compvife 
fous  le  mot  de  Donation -,  comme  nous  venons  de  dire.  (^) 
Davantage  ,  il  n'cil  pas  queftion  s'il  donne  5  ou  s'il  peut  ajouter 
53  à  la  Donation  précédente ,  ou  y  diminuer ,   mais  s'il  ne  peut 
élire  que  purement ,  ou  aulU  conditionnellement.  El  en  fomme 
fi  facultas  eligendi  id  efi  liberum  difiribuendi  arhitrium  ,   ut  eam 
33  reCie  définît.  JuYiftonftdtm  ,  non  comprehendat  potefiatem  eligendi 
:i'ifub  conditione  :  vel  m  is  qui  ele^us  efi  fiub  conditionc,  non  fit  ele^us, 
II.  Moins  peut  nuire,  il  on  dit  3   que  s'il  étoit  permis   à 
celui  à  qui  Téledion  eft  commife  d'y  ajouter  telles  condi- 
5  tions  que  bon  lui  fcmbleroit  3  il  feroit  en  Ion  pouvoir  d'anean- 
3  tir  l'eifct  de    la  Donation  ,   en  élifant  fous  des  conditions 
impolïibles  ou  préjudiciables  à  ceux  qu'il  éliroit.  Car  quelle 
33  condition  qu'il  mette  à  fon  éledion  ,  ou  quelque  éledion  qu'il 
faffe  3  elle  ne  peut  aucunement  altérer  l'effet  de  la  Donation  ^ 
ni  préjudicier  à  celui  qui  fera  élu  ^  fînon  de  fon  confentement^ 
3  12.  Car  s'il  élit  un  étranger  3  l'élcdion  eft  nulle  3  &pour 
33  rK>n  faite  3  comme  il  a  été  dit  ci-defïus.  (  ^  ) 

(a)  h.  cum  pater-ji.^.àfiliaD.deleg  2.         (b)2.   i.^iy» 
art,  25.  (c  )  Bereng*  fern  in  c,  de fiL  nat  ex  matr,  ad  morg.  cap   9. 

»,  4.2'.  ad fecundam,  L,  fœm'tnét,  5.  C.  de  fec   nuft  (  d  ^  L.  ntrum 

7 .  §.  i •  £>.  i^  nb»  dab,         (^q)  D^L*  unum  6 7.  §  fedfi  nno  D*  di  /eg. 
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3 
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^  13.  Et  s'il  élic  un  de  ceux  qui  font  compris  en  la  Dona- 
tion fous  condition  impollîble  5  (  ^  )  qu^  confifiat  in  fmendo  > 
où  cette  condition  rendra  l'Ade  entièrement  nul  comme  elle 
35  fait  en  tous  Contrats  5  &  ce  fera  de  même  que  s'il  n'eût  point 
55  fait  d'élcdion  :  Ou  ladite  condition  feulement  fera  nulle  >  (  ^  ) 
35  ïd  efi  vhiabmr  fed  non  vitiabït  actum  ér  fro  non  adjc^a  habc^ 
35  bimr  y  comme  en  Teftamens  &:  Codiciles  5  &  en  ce  cas  1  clcc- 
35  tion  fera  bonne  &  pure.  Que  fi  ladite  élcdion  eft  faite  fous 
35  condition  impoffible  qu^  confifiat  in  non  faciendo  ,  telle  condi- 
,5  tion  ne  fufpend  aucunement  i'Ade ,  ioit  en  Contrats  ou  der- 
3,  nieres  volontcz,  moins  le  rend-elle  nulle  s  Et  par  ainfi  fera 
3,  de  même  que  fi  Téledion  eût  été  pure  &  fans  condition. 

5,  14.  Et  en  tout  cas  ,  foit  que  la  condition  ait  été  impoiîible 
3)  ou  non  5  ou  qu'elle  foit  préjudiciable  à  celui  qui  eft  élu  ^ 
55  comme  s'il  a  été  élu  à  condition  de  bailler  à  un  tiers  quelque 
55  chofe  de  plus  grande  valeur  5  ou  même  que  l'éleélion  ait  été 
35  pure  6i  fans  aucune  condition  5  il  eft  loifible  à  celui  qui  eft  élu 
33  de  rejetter  une  telle  élcéîion  5  &  la  tenir  pour  non  faite  3  comme. 
35  il  eft  permis  aux  Héritiers  légitimes  de  n'accepter  pas  Tinfti^ 
35  tution  du  défunt  5  &  en  ce  cas  il  aura  fa  rate  part  es  bienj» 

mais  pour  être 
utres  confidc- 
..  .     ,  .  -     fris  modis  & 

35  condiîiombus  5  hocfibi  impure  débet  nec  de  eligcnte  qiti  fug  jura, 
33  ufus  efi  5  potefi  conqueri. 

(  a;)  L.  impoffibllls  7.  D.  ^#  ver^,  obHg.        (  b  )  §.  ImpJJlhiîls  hft.  dç 
hsred*inft,  1*^^  P»  dç  condit,  &  de  m»  D»  h  impoJibiUs, 


l^i  S^fi peut  être  appofé  clés  condition?! 


ï.   T  X  faut  dipnguer  en  cette 
-*■  Matière    deux    différentes 
efpéces  de  condition. 

II.  La  S^eflion  traitée  par 
Vulfon  a  deux  parties  5  l'une  ,  7? 
les  élevions  conditionnelles  font 
nulles  5  &  r autre  -^fi  la  condition 
doit  du  moins  être  rejettêe, 

III.  Raifons  pour  la  nullité 
de  l'éle^ion. 

I V.  Raifons  contraires  pour  fa 
"validité. 

V.  Exemple  fris  des  Loix  qui 
regardent  lAJJignat  du  Droit  de 
Patronage. 

VI.  S^e  la  condition  doit 
fabffler  auffi  lors  quelle  ne  tend 
à  charger  celui  qui  a  été  élu 
dans  fa  perfonne  ,  ni  dans  fes 
Biens» 


VII.  Les  conïirlons  mêmes 
qui  emportent  une  charge ,  doivent 
être  entretenues  ,  lo  fqu  elles  font 
apfofées  enfuveur  des  autres  éli- 
gibles. 

VIII,  Arrêts  qui  font  ainff 
jugé. 

I  X.  ^le  l Ordonnance  na 
point  dérogé  à  cette  Dc^rine, 

X,  On  rejette  les  conditions 
qui  regardent  davantage  de  l'Hé- 
ritier ou  celui  d  un  tiers. 

X  I.  Arrêts  rendus  en  faveur 
du  Suhftitné. 

X  1 1.  Les  Déclarations  favora- 
bles k  l'Héritier  qui  font  inférées 
dans  les  A^es  délc6tion ,  ne  font 
point  regardées  comme  des  avan- 
tages indireéfs. 


L  V  T  O  T  R  E  Auteur  paroît  avoir  confondu  deux  fortes  de 
X  >1  conditions.  Il  y  en  a  qui  n'interelTent  ni  la  liberté  ni 
les  Biens  de  la  perfonne  appellée  ,  confiftant  en  de  purs  ac- 
cidents qui  dépendent  de  la  fortune  &:  du  hazard  i  telles  que 
ces  conditions  tant  célébrées  par  les  Loix  ,  Si  Titius  efl  fait 
Conful  3  fi  un  tel  vaiffeau  arrive  d'Afie.  11  y  en  a  d'autres  qui 
prennent  fur  la  liberté  des  Pcrfonnes ,  ou  fur  leurs  Biens.  Par 
exemple  ,  lorfque  j'impo(è  à  mon  Héritier  de  faire  un  voyage  5 
d'époufer  une  certaine  femme ,  ou  de  donner  une  fomme  à  un 
autre. 

1 1.  Cela  pofé  ,  il  fe  prefentè  deux  Points  à  examiner.  Le 
premier  ,  iî  les  éledions  qui  fe  font  conditionnellcment  font 
légitimes  ,  ou  s'il  faut  les  tenir  pour  nulles  &  pour  non-ave- 
nues ,    en  forte  que  le  concours  foie   ouvert  de  plein  droit 
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entre  tous  les  éligibles.  Le  fécond  ,  fi  celui  qui  a  ctc  condi- 
tionnelkment  élu  ,  en  iuppofant  que  Tcledion  foit  valide  dans 
cette  forme  ,  eil  aftraint  à  remplir  les  conditions  qui  y  ont  été 
attachées ,  ou  à  en  attendre  l'événement. 

111.  Quant  au  premier  point  ,  il  femblc  dabord  qu'une 
ëlcdion  conditionncUle  ne  puifle  point  fe  foutenir  5  puifquC 
l'Héritier  grevé  d'élire  n'cft  qu'un  Mandataire  5  &  nous  lifons 
dans  les  Loix  qu'un  Ade  d'un  Mandataire  cil  déclaré  nul , 
fi  le  Mandat  portoit  de  le  faire  purement  5  &  qu'il  aie  été 
conclu  fous  une  condition  ,  félon  cette  règle  du  Mandat 
que  celui  qui  en  a  été  chargé  doit  rcligicufcmcnt  fe  renfer- 
mer dans  les  termes  qui  lui  ont  été  prcfcrits.  L'application 
de  ce  principe  ne  paroît-clle  pas  bien  naturelle  ,  lorfqu'au 
lieu  d'une  éleétion  (impie  &:  abfolue  ,  telle  que  le  Tcftatcur 
femble  l'avoir  defirée  ,  l'Héritier  fe  mêle  d'ajouter  àcs  condi- 
tions ?  Il  fe  joint  à  cela  une  autre  raifon  prife  de  la  fubtilirc 
du  Droit  5  que  le  choix  de  l'Héritier  n'eft  que  l'accomplide- 
ment  d'une  condition  à  laquelle  le  fort  du  Fidéiccmmis  éroic 
attaché ,  &  qu'il  ne  paroît  point  naturel  d'ajouter  condition  à 
condition ,  à  peu  près  comme  la  Loi  première ,  ff,  de  itftc  &  ufttf. 
kg.  déclare  qu'il  ne  peut  point  y  avoir  de  fcrvitude  tondée  lur 
une  première  fervitude. 

I  V.  Toutes  ces  raifons  ne  font  point  affez  fortes  pour  m'em- 
pêcher  de  fuivre  l'avis  de  Vulfon  ,  de  décider  avec  lui  qu'une 
éledion  ,  pour  être  conditionnelle ,  n'cft  pas  moins  légitime  ôi 
moins  utile.  Je  ne  fuis  pourtant  gueire  frappé  de  la  raifon  qu'il 
allègue  ,  que  l'Héritier  eit  cenfé  exercer  une  efpece  de  libéralité 
par  la  préférence  qu'il  accorde  à  l'un  des  éligibles.  On  aura 
lieu  de  voir  dans  la  fuite  combien  cette  maxime  avancée  par 
tous  les  Auteurs  cft  illufoire  ,  Sd  combien  elle  eft  fterile  dans 
les  confequences.  Mais  je  me  détermine  par  la  règle  générale 
du  Dioit,  que  tous  Aétes  ,  à  l'exception  de  ceux  que  l'on 
appelle  légitimes  8^  qui  confiftent  en  folemnité  ,  peuvent  fc 
faire  avec  l'appofition  d'un  terme  ou  d'une  condition  s  6c  je  me 
detennine  encore  par  l'exemple  des  Loix  qui  ont  réglé  la  ma- 
nière dont  les  Pères  pouvoicnt  affigner  à  un  de  leurs  Enfans  le 
droit  de  Patronage  fur  leurs  Affranchis»  S  ij 
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V.  Le  Droit  de  Patronage  étoit  affcdé  de  fa  nature  à  tous 
les  Enfans.  Dans  la  (uite  on  jugea  à  propos  de  tempérer  cette 
fuccelTion  abfoluë  ,  en  permettant  aux  Pcres  d'alTigner  ce  Droit 
par  préférence  à  l'un  ou  à  plufîeurs  des  Enfans.  La  ficuatioii 
des, Pères  étoit  dont  la  même  en  cela  qu'cft  aujourd'hui  celle 
■d'un  Héritier  qui  a  été  grevé  de  rendre  à  plufîeurs  éligibles, 
avec  la  faculté  d'honorer  les  uns  de  Ton  ch>ix  préfera- 
blement  aux  autres.  Et  comme  la  Loi  7.  §.  10.  jf.  de  Ajf.  lih, 
a  décide  que  rélcdîon  pour  ce  Droit  de  Patronage  n'étoit  pas 
moins,  utile  de  la  part  du  Père  quoiqu'elle  fut  faite  fous  condi- 
»  tion  5  voilà  qui  décide  aufïi  qu'à  l'égard  des  FiJéicominis ,  la 
tondition  peut  bien  être  compatible  avec  le  choix  de  THeri- 
'tier,  C'eft  ce  que  Fcrnand  déclare  par  exprès ,  ca^.  g,  n.  4. 
fatisfîBum  efh  fa^ts  à*  voltmtm  contrahentium  modo  rel'm- 
qtuttir  inta  filîos  ex.  qmhm  umim  eligcre  fotmt ,  âtit  pure  mt  fnh 
condiîione. 

V  L  Ainfi  rélcdion  n  cil  point  inutile  &  nulle  par  la  con- 
dition qui  y  a  été  attachée.  Mais  cette  condition  elle-même 
fubiîflera-telle  5OU  ne  faut-il  pas  la  rejetter ,  pour  laifTer  l'ékélion 
pure  6^  fimple  5  telle  que  leiTeftateurTcmble  avoir  ordonné  de 
la  faire  ?  Je- reponds  ,•  fur  ce  même  exemple  des  Loix  concernant 
l'aflîgnat  du  Droit  de  Patronage,  que. s'il  s'agit  de  cç.s  condi- 
tions proprement  dîtes  qui  dépendent  de  la  fortune  &  du  Hazard  , 
rHcriner.élû  ne  peut  ,ie,,di/penfer  diÇ.xi  attendre  l'événement 5 
H  ^\';iJ  n'a  rieii;  à  prétendre  qu'autant  que  la  condition  a  été 
accomplie, 

^.j¥  1:1.  Et  à  l'égard  même  de  ct^  conditions  qui  interefïànt 
la  libe.rté  qu. les  Biens,  doivent  plutôt  pafTer  pour  des  charges 
que  pour,, des.  conditions  proprement  dites,. j'eftime  enèorc  que 
geltii  ^\\:X  Cté  élu  eft  abfolument  obligé  d'y  fatisfaire ,  ^v  elles 
piit  jéjt^  'appofées  en  faveur  des  autres  éligibles  ^  parce  que  iî 
VHvrîtier  grevé  ^auroit  bien  pu  les  admettre  tous  au  partage  des 
Biens  ,  pourqiioi  ne  pourroit-il  pas  ,  en  donnant  la  préférence  à 
l>un  d'e.i)tr'eux:,  le  chacger  de  fournir  aux  autres  foit  des  fommes 
d'aîïgent  ou  des  fonds  particuliers,  qui  leur  repreiêntent  la  part 
U.  portion  qu'il  auroic  pu  leur  affigner  ? 
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VIII.  C'cft  ainfi  que  pai:  -trois  Arrêts  du  Parlement  du 
Provence  rapportés  par  Bonifacc ,  Tome  2,lh,  3.  titre  2.  chap, 
2,  des  Enfans  que  l'Héritier  n'avoit  élus  qu'à  la  charge  de  payer 
une  ioirme  à  leurs  frères ,  ont  été  condamnés  de  fatisfaire  au 
payement  de  ces  fommes.  C'eft  encore  fur  ce  principe  qu*a 
été  décidée  la  Qucilion  qui  fît  le  fujet  de  l'Arrêt  rapporté'  par 
Cambolas  ,  //V.  i.  chap.  10.  Un  Père  en  nommant  une  de  fes 
filles  pour  recueillir  le  Fidéicommis  de  THercdité  maternelle, 
lui  avoir  défendu  de  rien  prétendre  fur  fcs  Biens  particuliers, 
qu'il  avoir  alïîgnés  à  deux  autres  fiilcs.  La  première  s'élève 
contre  la  condition  que  le  Perc  lui  avoir  impofée  ,  elle  oppo{^ 
•que  fon  Père  n'avoir  pas  pu  ajouter  cette  Loi  à  l'éleélion  qu'il 
avoit  faite  en  fa  faveur  ^  qu'il  n  étoit  pas  jufte  qu'il  lui  eût  faic 
acheter  le  delaiffement  d'un  Fidéicommis  neceffaire  par  la  perte 
de  la  Légitime  que  la  Loi  lui  donnoit  fur  IHcredité  de  fon 
Perc.  Mais  parce  que  cette  condition  tournoit  au  profit  des 
autres  éligiblcs ,  il  fut  jugé  qu  elle  leur  tenoit  lieu  de  la  part 
que  le  Pçre  auroit  eu  droit  de  leur  affigncr  dans  le  Fidéicommis 
des  Biens  maternels. 

I  X.  On  peut  demander  fi  le  principe  de  cette  Dodirine  a- 
changé  par  la  difpofition  de  l'Ordonnance  de  1735.  qui  ne 
permet  point  que  celui  qui  eil  élu  foit  chargé  de  rendre  à  un 
autre  éligible.  Je  croi  que  le  principe  eft  encore  le  même  ,  &: 
que  les  conditions  impofées  par  l'Héritier  en  faveur  des  autres 
cligibles  ,  feroient  également  autorifées.  L'Ordonnance  n'a 
reprouvé  les  Subftitutions  impofées  à  celui  qui  eft  élu  ,  que 
parce  que  de-là  il  refulte  une  fuite  d'éledions  fubordonnées  Se 
une  pluralité  de  degrés  ,  tandis  que  le  Teftatcur  a  tout  borné 
à  un  degré  unique  ,  à  un  premier  choix,  à  une  première  tclli- 
tution.  Ainfi  on  a  cru  que  le  miniftere  de  l'Héritier  fe  ter- 
minoit  par  le  premier  choix,  par  cette  première  rcmife  des  Biens , 
qu'il  ne  lui  étoit  pas  permis  de  s'étendre  plus  loin  ,  Si  de  donner 
à  la  Subftitution  une  fuite  que  le  Tcflateur  n'y  a  pas  attachée. 
Mais  dans  Tefpéce  prefcnte  il  ne  s'agit  pas  de  donner  une  fuite 
à  l'exécution  du  Fidéicommis ,  il  ne  s'agit  que  d'en  rcgier  la 
première  diftribution  entre  les  éligiblcs,  tout  comme  il  1  Héritier, 
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par  un  partage  dircd  ,  avoit  alfignc  cefondi  à  l'un  d'cnt'eiix  5  qu'il 
eût  afligné  celui-ci  à  un  autre.  11  en  faut  toujours  revenir  à 
ce  point ,  que  puifque  l'Héritier  auroit  pu  valablement  procéder 
de  cette  manière  5  il  n'y  a  pas  de  railon  qu'il  ne  puifTe  par  un 
partage  d'une  efpéce  différente  ,  en  transférant  tout  le  Fidéi- 
commis  fur  la  tétc  à'un  feul ,  le  charger  de  rcprefenter  aux  autres 
des  fommes  qui  leur  tiendront  lieu  des  portions  qu'il  auroit  pu 
leur  alïigncr. 

X.  Toute  la  difficulté  n'cft  donc  que  quand  la  condition  a 
€té  appofée  en  faveur  d'un   étranger   ou    de  l'Héritier  même, 
Vulfon  a  penfé  que  le  Subftitué  étoit  tenu  d'y  fatîsfaire  ou  de 
renoncer  à  l'élcdion  pour  fe  ranger  au  concours  avec  tous  les 
autres.   M.  Cujas  a  penfé  au  contraire  en  fa  Confukation  pre- 
mière 5  que  cette  condition  dcvojt  palTer  pour  non-écritc  ,    5^ 
le  Subftitué  être  reçu  à  recueillir  purement.    L'Héritier  avoic 
chargé  celui  qu'il  élifoit ,  de  ne  point  fc  marier  avec  une  per- 
fonne  qu'il  lui  nommoir.    Gujas   repond,  que  la  condition  eft 
comme  non-avenue  ,  6c  que  l'éledion  rcftc  pure  &:  fimple.  Nof9\ 
fotuit  wjîd  condïtio  fi  Mdviam  uxorem  duceret.  Molina  de  Primog, 
/jifp.  liv.  2.  càf,  4.  n.  ip.  dit  pareillement  qucl'éledion  doit  être 
gratuite  Se  fans  aucune  charge  en  faveur  de  l'Héritier  qui  élit, 
ni  de  tout  autre.  A6tum  ipfiim  eleSiionis  gratis  expedire  cogendus 
efi.  L'opinion  de  M.  Cujas  efl  fans  doute  plus  conforme  à  la 
droite  raifon  §£  à  l'u/àge.  D'un  côté  ,  les  Loix  ne  permettent 
pas  qu'on  fouffre  des  maximes  qui  tendroient    à    ouvrir    une 
voye  pour  violer  la  volonté  des  Teftateurs  5  ôc  tel  eft  ce  que 
Vulfon  a  prétendu  introduire  ,   puifqu'il  arriveroit  plus  d'une 
fois  que  le  Subftitué  élu  aimeroit  bien  mieux  donner  une  fomme 
fbuvent  peu  proportionnée  à  la  valeur  du  Fidcicommis  ,   que 
de  s'expofer  à  un  partage  en  renonçant  à  fon  éledion  s  ôc  par- 
là  le  defïèin  du  Teftatcur  qui  a  entendu  fubftituer  librement  Tes 
Biens  ,    feroit  éludé.    D'un  autre  côté  ,    nous   voyons  dans 
l'ufàge  que  les  Subftitués  que  l'Héritier  a  élils  à  Ja  charge  de 
rendre  les  Biens  à  un  tiers  ,   font  conftament  déchargés  de  ce 
nouveau  Fidéicommis  5  fans  qu'on  les  oblige  pour  cela  de  renon- 
cer au  profit  ôc  à  l'utilité  de  l'élcdion.    La  Loi  umim  ex  fa^- 
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mdiâ  nous  înfinue  bien  claircmeiic  toute  cette  Doctrine  ^  lorl- 
qu'elle  die  que  l'Heritici:  fi-toc  qu'il  eft  élu  acquiert  I3  qua  ité 
de  créancier  j  Credkor ,  dic-ellc  ,  /«///^  videtnr.  Car  s*il  tfl  vrai 
que  l'élcélion  aitribiië  la  qualité  de  créancier  à  celui  qui  a  été 
élu  5  voilà  qui  raffrancliit  de  plein  droit  des  charges  qui  pour- 
roient  lui  avoir  été  inipoiées ,  puifqifon  ne  peut  charger  ceux 
à  qui  l'on  ne  fait  que  reprefentcr  leur  Bien. 

X I.  C'eft  ainfi  que  la  Qiicftion  a  été  décidée  par  la  Jurifpru* 
dence  des  Arrêts.  Albert,  lettres,  chap,  17.  en  rapporte  deux 
des  années  1543  &;  16^1,  qui  ont  jugé  que  la  Mère  héritière 
grevée  n'avoit  pu  faire  accepter  à  TEnfuit  qu'elle  élifoit  ^  dzs 
Quittances  particulières  qui  tendoicnt  à  fa  décharge.  Et  Vedcl 
fur  M.  de  Catellan,  liv.  2.  chap,  27.  en  rapporte  un  autre  du  20. 
Mai  1722.  qui  rejetta  une  condition  par  laquelle  la  Mcre  ,  en 
élifant  un  de  fes  Enfans  pour  recueillir  un  Legs  de  2000.  liv. 
dont  elle  étoit  grevée  ,  avoit  flipulé  qu'il  lui  fcroit  permis 
de  fe  libérer  à  parcelles,   ou  de  payer  en  un  Contrat  de  conf- 

'titution  de  rente. 

XII.  Ainfi  on  rejette  tout  ce  que  l'Herîtier  a  ouvertement 
ftîpulé  fous  la  forme  d'un  avaniage.  Mais  en  fera-t'il  de 
même  des  déclarations  inférées  à  fon  profit  dans  l'Aéte  d'é- 
leéHon,  ^  les  regarderoit-on  comme  des  avantages  indircéls  ? 
La  Queftion  s'eft  prcfentée  félon  Albert ,  dans  Tcfpéce  d'une 
Mère  qui  chargée  en  même -temps  de  rendre  les  fonds  &  les 
fruits  5  avoit  ftipulé  une  déclaration  de  la  part  du  fils  qu'elle 
élifoit  3  que  lui  feul  avant  même  la  remife  du  Fidéicommis , 
avoit  perçu  tous  les  fruits  de  l'Hérédité.  Le  fils  attaque  dans 
les  fuites  cette  déclaration  j  il  foutient  qu'elle  a  été  fu rprife 
contre  la  vérité  ,  que  c'ell:  le  prix  auquel  fa  Mère  avoit  attaché 
i'éleélion.  On  crut  qu'il  falloit  diftinguer  les  déclarations  inférées 
dans  les  Codicilles  ic  les  Teftamens  ,  ou  dans  d'autres  Ades  de 
dernière  volonté  ,  d'avec  celles  qui  font  portées  dans  des  Adcs 
entre-vifs.  A  l'égard  des  premières ,  il  eft  vrai  qu'à  moins  qu'on 
ne  prouve  la  vérité  de  la  chofe  déclarée  ,  elles  paffent  pour  des 
avantages  gratuits  que  le  Teftateur  a  voulu  deguifer  fous  une 
forme  plus  propre  à  les  faire  valoir.    Mais  il  n'en  eft  pas  de 
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inémc  des  déclarations  faites  entre  -  vifs  ,  elles  emportent  la 
preuve  de  la  chofe  5  &  la  Loi  trouve  indécent  que  celui  qui 
les  a  confenties  ofe  enfuite  les  defavoiier.  Il  intervint  Arrêt 
fur  ce  principe  le  5.  Avril  i^^j,  qui  débouta  le  Fils  de  fou 
impctration ,  &  confirma  Ja  décharge  qui  avoit  été  accordée  à 
la  Merci 
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TROISIEME  QVESriON. 

AL  A  troifîéme  Qneftion  ,  /e  dis  que  fi  notre  Donateur 
eût  fait  élcd:ion  par  Ade  d'entre-vifs  ,  qu'il  eût  pu 
35  icelle  révoquer  entièrement ,  fans  en  faire  un  autre  ,  ou  en 
35  faire  une  nouvelle  ,  ou  feulement  révoquer  la  précédente  en 
33  partie  3  en  y  ajoutant  quelque  condition  3  ou  en  nommant 
3,  auffi  fon  autre  fils  ,  puifque  même  lors  de  fon  décès  il  en 
avoir  deux. 

2.  Premièrement ,  à  caufe  que  par  fondit  Contrat  de  Ma- 
35  riage  3  il  s'étoit  expreffement  refcrvé  de  pouvoir  faire  ladite 
^5  éleâ:ion  jufques  à  la  mort  ;  &:  par  ainfi  durant  tout  le  cours 
35  de  ia  vie,  il  lui  a  été  loiiible  de  (4)  retraiter  ou  reformer 
^3  ladite  éledion  à  fon  plaifir,  &  tout  ce  qu'il  eût  fait  pour  ce 
33  regard  ,  eût  été  feulement  deftination  d'éledion  5  &  non  une 
-35  vraye  éledion  comme  en  propres  termes  dit  Papinian  (  ^  ) 
.35  parlant  de  celui  qui  rogatus  erar  fr^dia  reflimere  curn  moreretur  3 
.3,^»/  "udlet  ex  libens  fuis  c^  quiiLUfr^dU  uni  ex  Uheris  donaveraP 
^^im£r  vivos, 

3.  Et  c'eft  pourquoi  le  même  Papinian  en  un  autre  endroit 
(  ^  )  dit  3  Rogdtum  h^redem  refiituere  fundum  ckm  mdrcretur  3  uni 

35  ^x  familia  ,  fi  unum  elegerit  non  re6te  eleâfum  comparari  creditori 
qmndiu  potefi  muuri  voltmras ,  fed  rantum  fi  duret  elc5Ho  ;  inon- 
35  trant  par-là  ,  que  fans  aucune  diiîicuké  ledit  Héritier  pouvait 
55  changer  d'ékdtion. 

33  4.  Autre  chofe  feroit  ,  fi  quelqu'un  avoît  été  grevé  de 
^5  rendre  quelque  chofe  à  une  certaine  perfonne  ;  car  lors  puif< 
33  qult  n'y  auroit  de  l'intérêt  que  pour  l'Héritier  3  il  lui  feroit 

«(  a  )  ¥ernand.  in  C.  de  fil,  tîAU  ex  matr,  ad  morg  cap,  p.  ».  2,  fh)L, 
fater  -)-],%  À  fiUo  D,  leg.  2,ibfgl,  Cu^ac.  ohj.  lo.  c  3p.  Pafm,  \,mt.  tiu 
des  Legs  particuliers  ,  fag.  731.  Petr.  Greg,  Sync,  lib,  42.  r.  28,  n.  \  p.  â^ 
fTAt.  lih*  I.  i»fer.  i.  4til;,  y«y^^»4«  (c )  L.  umm  67.  iaitlo  D»  de  Ug, 2^ 
gl,  ibidem  &  daU^  ,  -^ 
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5)  loifible  de  renoncer  à  fon  privilège  ,  Se  rendre  la  chofe  avant 
55  le  temps  ,  pendant  lequel  ce  feroit  une  Donation  ,  Se  c'efl  la 
3,  vraye  diftindion  $c  folution  entre  les  Loix  ,  qui  autrement 
33  femblent  contraires ,  approuvée  par  la  Glofe ,  Ça)  h  Bart. 
35  &  autres  Do6î:eurs. 

33  5.  A  raifon  de  quoi  3  le  même  Bartole  3  (  ^  )  Ttiivi  des  autres 
33  Dodeurs  dit ,  que  l'Héritier  qui  eft  chargé  de  faire  après  fa 
55  mort  diflribution  aux  pauvres  de  certaine  fomme  d'argent  3  ne 
3,1a  peut  pas  faire  durant  fa  vie  ,  au  préjudice  des  pauvres 
33  qui  feront  après  fa  mort. 

33  6,  Et. pour  adapter  cette  Dodrine  au  fait  dont  efl  quef- 
33  tion  3  il  eft  bien  certain  que  ntore  Donateur  n'a  eu  intention 
3,  de  donner  3  finon  à  fes  Énfans  mâles  qui  lui  furvivroient  5 
33  &  par  confcqucnt  s'il  fut  mort  fans  faire  élcdion  ,  (  Se  qu'ea 
33  ce  cas  il  n'y  eût  pas  pourvcu ,  comme  il  avoir  fait  par  l'inf- 
35  titution  contraduelle  Se  conditionnelle  )  que  fcs  £ls  predecc- 
33  dez  n'auroient  pu  tranfmettre  aucune  chofe  de  ladite  Dona- 
tion à  leurs  Héritiers  3  foient  Enfans  ou  étrangers  3  ni  en 
difpofer  en  aucune  forte  y  mais  feulement  leurs  Enfans  mâles 
y  fufTent  venus  de  leur  chef  3  avec  les  autres  Enfans  mâles 
33  du  Donateur  furvivans  3  comme  compris  en  ladite  Donation. 
33  7.  Par  même  moyen  û  ledit  Donateur  eût  fait  éleélion 
3,  de  Tun  de  fcs  fils  3  lequel  par  après  fût  venu  à  décéder  fans 
3,  enfans  avant  fon  pcre  3  ayant  inlHtué  un  étranger,  ou  fondit 
33  perc  même  (comme  cela  pouvoir  arriver  s*il  eût  été  cman- 
33  cipé  )  on  ne  pourroit  dire  que  cette  éledion  fût  bonne  au 
35  préjudice  des  Enfans  niâles  qui  euffent  été  vivans  lors  du  décès 
33  dudit  Donateur  :  car  ce  feroit  fruftrer  entièrement  l'intention 
35  des  Contradans.  11  faut  donc  dire  fu ivant  la  Dodrine  de 
33  Papinian  fus  alléguée  ,  que  telle  éledion  ne  feroit  que  fimple 
33  deftination ,  laquelle  auroit  effet  ^  au  cas  que  celui  qui  au- 
33  roit  été  élu  vînt  à  furvivre  3  Se  que  i'élcdion  ne  fût  pas 
3,  changée. 

(a)  GL  Bart,  &  alll  ad  L»poft  mortem  C.  de  fiâeîcom»  (  b  )  G/-  Bart, 
&  alii  ad  D.  L,  poji  mortem  C.  de  fidèle,  Jtm»  de  frdt,  Li»  5.  hter,  1  • 
dub*  2.  »,  75-. 
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^^  8.  Mais  fur  tout  il  iV y  peut  avoir  aucun  doute  ,  que  telle 
_  éleétioii  ou  delHnation  d'éledion  ne  puiffe  être  changée  , 
35  lors  qu'elle  n'a  point  encore  été  agréée  Se  acceptée  par  celui 
55  qui  a  été  nommé  :  Et  encore  plus  s'il  étoit  abfent  ,  &  que 
3,  perfonne  iVait  ftipulé  pour  lui  5  vu  même  que  félon  l'opinion 
3,  des  Dodeurs  la  plus  faine  d  (  a  )  Si  donutum  fit  abfenti  etkm 
3^  Notario  pro  eo  fiifulamc  ,  umen  ratlhahitioncm  porefi  revocari 
35  àonatio  &  in  dium  trar^sferri  res  domra.  Et  etiam  fi  donatum 
^-iftt  pr^fenti  ,  iu  nt  poft  cenum  temptis  res  perveniat  ad  teniiim. 
3,  abfemcm  ,  Antc  raîihabiîionem  illius  tertii  poteft  donator  revocare 
35  illud  fac^um.  Multo  magis  igitur  quand 0  non  folum  abÇcnti  ,  fied 
35  incertéi  perfionn^  donatum  efi  quam  ipfie  donator  elige^'et  cum  mo- 
35  reretur  ,  poterit  mittari  3  non  donatio  ,  fed  eU^io  3  feu  potius 
j5  ele^ionis  defiinatio, 

5>  9»  -Que  (i  ladite  éledion  ou  deflinatîon  eût  été  faite  non 
3,  expreffement  ,  mais  tacitement  ,  &  non  par  Aéle  d'entre- 
33  vifs  5  mais  par  Tcftament ,  Codicilc  ou  Donation  à  caufe  de 
35  mort  :  En  ce  cas  on  ne  pourroit  aucunement  douter  que 
35  telle  tacite  éledion  ne  fût  revocable ,  tout  ainfi  que  1  Inftitu- 
35tion3  Legs  ,  Fidéicommis  à  caufe  de  mort  qui  comprendroit 
35  ladite  éledion  ,  car  en  cet  endroit  l'accefTôirc  fuit  la  nature 
35  de  fon  principal ,  &  ne  pourroit-on  prendre  en  aucune  façon 
telle  éledion  tacite  3  faite  en  Tabfence  de  Partie  ,  pour  un 
Contrat  ?  Et  partant  ne  feroit  a  propos  de  dire  ,  x^ue ,  contrac- 
tus  quifiunt  in  Tefiamentis  non  fiimt  revocabiles  ,  comme  aucuns 
tiennent  lors  que  quelque  convention  faite  entre  préfens  & 
35  ftipulans  3  eft  inféré  dans  TAde  de  Teftament^ 

33  10.  Secondement,  parce  que  la  Donation  c^tort  faite  non 
aux  mâles  ja  nais-,  mais  à  un  de  fes  Enfans  mâles  à  naître, 
lequel  qu'il  lui  plaira  nommer  &  élire  ,  id  efi  non  cui  voluerif^ 
^^fieà  cui  vdkt,  (^)  Et  ainfi  non- feulement  il  n'a  pu  être  coa- 

(a)  Bart.  Jaf  &  alll  ad  L.  ([ul  Roms.  122.  §.  ftavius  D,  d^  verh* 
vUig.  CLar.  §  donatlocj,  13.  Valla  de  reb.  dub.  tra-  2.  n,    14. 

(b)  L.  fi  qu'is  112.  D.  de  verh»  ohllg,  L,  filii  d.  Z).  ad,  Sen/ft. 
WertiL  L.  fideicom.  lï.  §.  hoc  autem,  L.  uxorem  4t.  §•  pcn%  D, M 
l^eg,  3.  L.  qui  ex  phtril^us  10^.  J)^  de  verb,  ohli^. 
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1 4^  Si  celui  qui  efl  chargé  d'élire  peut  varier. 
3,  traiiit  de  faire  ék6lion  durant  fa  vie ,  é*  qumâm  pr^fcrri  mus 
35  vel  fliomm  vel  nepotum  exfliis  potuit  :  Mais  aulfi  a  pu  fou- 
„  vent  changer  de  nomination  ,  quia  ille  fermo  tra^ttm  habet, 
3  5  Comme  dit  Pomponius  ,  ou  comme  dit  Paulus  ,  verba  ilU 
•i-ifum  extenfivA.  Bt  ira  ambulatoria  fuit  ipfius  voltmras  ufque  ad 
35  mortem.  Et  principalement  demeurant  aux  fimples  termes  d  c- 
33  ledion  3  fans  venir  à  réelle  tradition  des  chofcs  données, 
33  Volumas  enim  promijforis  in  pendcmi  efi  quamâin  ^  id  qmd  pro- 
33  miffum  eji  folvatur. 

L'A  u  T  E  u  R  traite  dans  ce  Chapitre  du  Droit  de  varier  5 
mais  pour  prendre  une  jufte  idée  de  cette  Matière  3  il  faut 
oblérvcr  que  la  faculté  d'élire  peut  fe  prefenter  fous  quatre 
différentes  pofitions.    La  première  3  quand  elle  a  été  renvoyée 
par  exprès  après  le  décès  de  l'Héritier.  La  féconde  3  quand  fans 
faire  mention  de  la  mort  3  elle  a  été  conçue  en  des  termes  qui 
emportent  trait  de  temps.    Par  exemple  3  Je  charge  ma  femme  de 
rendre  à  celui  de  nos  Bnfans  quelle  voudra  3  ou  quand  elle  voudra^ 
La  troifiéme  3  quand  elle  a  été  attachée  à  un  temps  fixe  6c 
déterminé.  Et  la  dernière  3  quand  elle  a  été  conçue  purement 
&  fimplement  3  ou  que  les  termes  qui  ont  été  ajoutés  n'em- 
portent aucun  trait  de  temps.    Telle  eft  cette  expreffion  latine  3 
Cui  voluerit ,  ou  cette  exprelîîon  Françoife  qui  y  repond  3   à  la 
charge  par  mon  Héritier  de  rendre  les  Biens  à  celui  de  mes  Bnfans 
qtiil  voudroit  ou  qtiil  jugeroit  à  propos.    Après  avoir  examiné  le 
Droit  de  varier  par  rapport  à  ces  quatre  fortes  de  difpofitions , 
on  examinera  quelques  cas  particuliers  où  la  variation  a  toujours 
lieu  3  &  d'autres  au  contraire  oii  elle  n  eft  jamais  reçue,  quelle  que 
Ibit  la  farme  fous  laquelle  la  faculté  d'élire  a  été  laiflee. 
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§       PREMIER, 
Faculté  d*élire  renvoyée  après  la  more. 


I. 


L'Héritier  chargé  de  ne  ren- 
dre fi  après  fa  mort  j  peut 
varier, 

I I.  Auteurs  &  Arrêts  qui  ont 
décidé  que  la  liberté  de  varier 
devoit  avoir  lieu  ,  quoique  /'/- 
leâlion  eut  été  faite  far  un  Con- 
trat entre-vifs  bien  &  duement 
accepté, 

III.  Arrêt  moderne  du  Par- 
lement de  Touloufe  qui  la  ainfi 
jugé. 

I  V.  Première  raifon  fur  la- 
quelle on  fonde  cette  opitnon. 
V.  Seconde  raifon, 
V  I.  Troifiéme  raifon, 

VII.  Les  Auteurs  qui  fui- 
vent  cet  Avis  nont  excepte  que 
les  élevions  faites  far  Contrat  de 
Mariage, 

VIII.  Auteurs  &  Arrks  qui 
décident  au  contraire  que  les  élec- 
tions faites  par  un  Acie  entie 
vifs  nétoient  point  fujettes  a, 
variation, 

I X.  ^e  ce  dernier  Avis 
confirmé  par  l'Ordonnance  de 
17S5-  cjl  le  plus  conforme  aux 

j)rincipes. 


X.  Explication  de  la  Loiy]* 
§.  10.  ff,  de  Leg.  2.  fur  la" 
quelle  on  a  prétendu  fonder  la 
liberté  de  varier  dans  les  élec- 
tions faites  par  Contrat, 

X I.  RefHtatio?i  des  autres  rai- 
fons  que  l^on  emploie  pour  fou- 
tenir  la  variation, 

XII.  Si  la  mhne  irrevoca- 
bilité  doit  avoir  lieu  pour  l'élec- 
tion tacite  qui  refulte  de  la  do^ 
nation  univerfelle, 

XIII.  Arrêt  du  Parlement 
de  Touloufe  ,  dans  tefpece  d'une 
donation  faite  par  Contrat  de 
Mariage  ,  lors  du  quel  Mr,  de 
Catellan  dit  que  les  Juges  tom- 
bèrent d accord  qù encore  que  les 
élevions  faites  en  faveur  de  Ma- 
riage ne  foient  point  fujettes  au 
changement ,  néanmoins  l'élection 
tacite  qui  re fuit  oit  de  la  'Dona- 
tion 5  ne  devoit  point  jouir  de 
cette  irrevocabiBté, 

XIV.  Raifons  contre  cette 
Opinion  ,  à*  Arrêt  du  Parlement 
de  Touloufe  qui  l"a  rejettée, 

X  V.  Slaoique  les  élections 
faites  poï  m  A^e  accepté  ne 


tion  5  elles  deviennent  néanmoins 
caduques  par  le  prêdecès  de  celui 
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foiem  point    fu jettes   à    viria-     peut  par  un  nouveau  choix  met^ 

tre  le  nouveau  Subfiitué  qu  il  élity 
en  état  de  repeter  incontinent  les 
biens  fttr  les  fuccefeurs  du  pre^ 
mier, 

XXL  Les  Arrêts  cnt  varié 
fur  cette  S^eflion  ,  les  uns  ayant 
renvoyé  l'avion  du  Subfii  ué  après 
la  mort  de  l'Héritier ,  (j^  les  au- 
tres Payant  reçue  de  fon  vivant'^ 

XXI I.  ^efoluion  que  le  nou- 
vel élu  ne  doit  être  admis  à  dé- 
pouiller le  fuccejfeur  du  premier , 
que  lorfque  la  mort  de  iHéri' 
tier  donné  ouverture  au  fdei* 
commis. 

XXIII.  Léle^ion  feule  ne 
dépoilille  point  l'héritier  fi  elle 
na    été  fiiivie   dune  remife  ef- 


qui  a  ete  elk. 

XVI.  Su^H  en.eft  de  mê- 
me 5   bien  que   léle-Bïon  ait  été 

faite  par  Contrat  de  Mariage* 

XVII.  Si  dans  le  cas  de  la 
caducité  de  i'éle^^on  ,  l Héritier 
grevé  peut  reprendre  les  Biens 
fur  Us  SUcceJfeurs  de  celui  a  qui 
il  les  a  rendus ,  a  i effet  d'en  jouir 
le  refle  de  fes  jours, 

XVIII.  Arrêt  qui  a  jugé 
quil  le  pottvûit. 

X.  I  X..  Arrêts  qui   ont.  jugé 
au  contraire  quil  ne  pouvait  re- 
■prendre  ,  &  raifons  pour  [cette 
dernière  Opinion, 
.XX.  Si  du  moins  Ihimier -^    feUive  des  Biens, 

I.    y^'E  s  T  une  maxhue  conftantc  qu'il  y  a  lieu  à  la  variation , 

V^  lorfque  rHericier  n'a  été  grevé  de  rendre  qu'à  la  mort. 

On  demande  feulement  s'il  en  doit  erre  ainfi  ,  même  quand  Té- 

icélion  eil  faite  par  un  Aéie  entre-vifs  qui  a  été  accepté  ? 

-/II.  Les  uns  ^  tels  que  M.  Cujas  dans  (es  Obfervations ,  Uxf, 

10.  chap.  35>.    te  fur  la  Loi  7 7."$.  10.^.  deLeg,20,    Fernand 

dans  fon  Traité  des  Inftitutions  contraduelles  ,    cap,  p,   n,  3, 

Raviot  fur  Perricr  ,  quefl,  288.  n,  17.    Vulfon  lui-même  ,    & 

plufieurs  autres,  fè   font  determiiiés  en  faveur  de  la  variation; 

&:  cette  opinion  a  été  autorifée  par  divers  Arrêts  du  Parlement 

de  Touloute.   M.deCaYnbokis  5  liv,  6,  chap,  20.  &:  M.  Dolive, 

liv,  5.  chap,  2^,  en  rapportent  un   premier  Arrêt  dti  27.  Mars 

1 73  I.  M.  de  Catellan  3  liv,  2.  chap,  5  8.  fait  mention  d'un  Arrêt 

conforme  du  10.  Juin  1^53.  Se  il  y  en  a  un  troificme  du   14* 

A-Kril  I7;i4.^da4is4cs  Observations  fur  M.  de  Catellan  ^  .//V*  2,, 

i^ap,  70. 
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I  II,  Le  Parlement  de  Touloufc  a  confirmé  la  même  maxime 
dans  kk  derniei's  temps  pat  un  Arrêt  intervenu  en  la  Seconde 
Chambre  des  Enquêtes  ,  au  Rapport  de  M.  de  Boufquet  le  8. 
Juillet  1735. 

Jacques  Valette  fait  Ton  Teftament  le  18.  Novembre  171 5. 
par  lequel  il  inftitue  Marguerite  Bernard  fa  femme  pour  fon  héri- 
tière ,  à  la  charge  de  rendre  fon  hérédité  à  l'un  de  leurs  com- 
muns Enfans  qui  étoient  au  nombre  de  quatre,  fçavoir ,  deux 
fils  appelles  Jean  &  Louis  5  de  deux  filles  nommées  Anne  &: 
Eiizabeth. 

Marguerite  Bernard  en  mariant  la  première  de  fes  deux  filles 
avec  Jean  Daniel  Ducros ,  la  nomme  pour  recueillir  les  Biens 
du  Père  ,  &:  lui  en  fait  le  delaiffement.  Anne  Valette  meurt ,  &: 
ne  laifïè  qu'un  fils  qui  decede  bien-tôt  après  elle. 

Devenue  libre  par  ce  décès  5  Marguerite  Bernard  fait  un 
nouveau  choix  en  faveur  de  Louis  Valette  qui  cède  ôi  tranf. 
porte  aufli-tôt  fes  droits  à  Me.  Jean  Charrier  Notarre  Royal 
du  Lieu  de  Saint  Pierreville ,  la  Mère  intervient  dans  l'Ade  de 
ceffion  5  elle  l'approuve  5  &:  les  deux  autres  Enfans  Jean  6c  Ifabcaii 
y  donnent  aufli  leur  confentement. 

Tous  les  Biens  étoient  encore  au  pouvoir  de  Jean  Daniel 
Ducros  que  la  mort  de  fon  fils  en  avoit  laiffé  détenteur  ;  Me* 
Charrier  fe  joint  à  Louis  Vallete  &  Marguerite  Bernard  pour  agir 
contre  ce  détenteur ,  ôcpar  Arrêt  du  i  d".  Août  1734.  Jean  Daniel 
Ducros  eft  condamné  de  faire  delaiffement.  Mais  à  peine  cet 
Arrêt  fut  rendu  que  Marguerite  Bernard  varie  /révoque  le 
choix  qu'elle  avoit  fait  de  Loiiis  ,  Se  nomme  Elizab»th  fa 
féconde  fille. 

Eiizabeth  impetre  alors  des  Lettres  pour  être  reftituée  en- 
vers le  confentement  qu'elle  avoit  donné  à  Téledion  de  fon 
frère  &  au  tranfport  en  faveur  du  Sieur  Charrier  ,  elle  avoit 
renoncé  par  ce  confentement  à  lefperance  d'être  élue  ,  elle 
avoit  renoncé  au  profit  qu^  la  variation  de  fà  Merc  pouvoit 
lui  procurer  $  mais  elle  étoit  mineure,  &  par  la  faveur  de  l'âge 
l'abandon  de  cet  efpoir  légitime  étoit  pour  elle  un  moyen  fulfifaiic 
de  reftitution.  ^h  ^^ 
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Ainfi  fans  beaucoup  s'occuper  de  la  force  de  ce  confénte- 
inenc  5  on  s  attacha,  à  examiner  dans  Je  fonds.    Premièrement, 
s'il  y  avoic  lieu  à  variation  quand  l'cledion  a  été  faite  par  un 
A6î:c  entre- vifs.    Secondement  ,  s'il  pou  voit  y  avoir  lieu  dans 
le  cas  d'une  éle<^ion  qui  a   reçu  fon   etfet  par  le  délaifîèmenc 
abfolu  des  Biens  de  la  part  de  l'Héritier  grevé.     Enfin  s'il  y 
avoir  lieu  quaÉid  l'éledion  cft  mêlée  de  l'intérêt  d'un  tiers  qui 
n'a  contra^é  avec  le  Donataire  que  fur  la  foi  de  ce  délaiffe- 
ment.    On   relevoit  encore  la  forme  en  laquelle  le  Teftateur 
avoit  ordonné  l'éledion  ,  &  parce  qu'il  ne  l'avoir  point  renvoyée 
au  décès  de  fon  époufe  ,  qu'il  lui  avoit  permis  de  la  faire  quand 
elle  jugeroit  à  propos  ,  on  foutenoit  que  le  pouvoir  de  cette 
Héritière  avoit  été  terminé  par  le  choix  qu'elle  avoit  fait  de 
Loiiis.   Toutes  ces  Queftions  furent  décidées  à  l'avantage  d'Eli- 
zabéth.  On  jugea  que  la  liberté  de  varier  n'avoir  pas  moins 
lieu  pour  les  Fidéicommis  dont  l'exécution  a  été  abandonnée 
pour  le  temps  à  la  volonté  de  l'Héritier,  que  quand  ils  ont  été 
renvoyés  à  fi  mort.    On  jugea  encore  que  ni  le  caradere  d'un 
A(5le  entre-vifs  ,  ni  le  délaiflèment  des  Biens  ,  ni  Tinterét  du 
Cefîîonnaire  ,  ne  faifoient  point  d'obftacle  à  cette  variation  5  & 
en  confequence  Me.  Charrier  fut  condamné  de  remettre  le  tout 
^h  fille  nouvellement  élûè,. 

Le  Parlement  de  Touloufe  jugeoit  donc  conflamenr  que  les 
élevions  faites  par  un  Ade  entrevifs  ne  lient  point  irrévoca- 
blement l'Héritier.     Et   voici  qu'elles  foiu   les  raifons   qu'on 
.  allègue  pour  foutenir  cet  avis. 

IV.  La  première  eft  que  le  Teftateur  n'ayant  deftiné  fcs 
Biens  qu'à  celui  qui  feroit  élu  au  moment  de  la  mort ,  &:  qui 
jouiroit  du  dernier  choix  de  l'Héritier  5  les  engagcmens  que 
l'Héritier  peut  avoir  eontradés  de  fon  vivant  ,  ne  font  point 
capables  d'empêcher  que  cette  volonté  du  Défunt  en  faveur  du 
<JÊrnier  élu,  ne  s'exécute.  C'eft-à-dirCy  que  le  nouveau  Subt 
titué  ne  prend  pas  precifement  fon  droit  du  iliffrage  &c  de  la 
volonté  de  l'Héritier  ^  piiifqu'il  n'auroit  pas  été  loifible  à  l'He- 
Titier  de  défaire  ce  qu'il:  a  déjà  fait  par  un  Aéie  bien  accepté  5 
^-Bais  il  le  prend  de  la  deflination  du  Céfunt  qui  en  n'appellanc 

que 
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que  le  dernier  élu  ,  évince  tous  ccuk  au  profit  de  qui  THcri- 
tier  auroic  pu  faire  précéder  d'âutres  dirpofitions. 

V.  La  féconde  raifon  eft  que  la  liberté  de  varier  nefl:  pas 
feulement  en  faveur  de  THcritier  ,  mais  encore  en  faveur  des 
éligitles  à  qui  le  deffcin  du  Teftateur  a  été  de  confervcr  tant 
que  vivroit  l'Héritier  ,  i'efperance  de  pouvoir  être  préfères  5 
de  forte  qu'il  n  cfl:  pas  naturel  que  IHeritier  puifïè  s'interdire 
une  faculté  qui  intereffe  d'autres  que  lui, 

V  I.  La  dernière  raifon  cil:  que  l'Hcritier  qui  donne  les 
Biens  lubftitués  par  un  Adc  entre-vifs ,  eft  moins  cenfc  avoir 
eu  intention  de  donner  de  fon  chef,  que  d'&>^ /^i/^^^r^  celui 
qu'il  deftinoit  à  recueillir  le  Fidéicommis.  Nû//  eft  vera  donatio  , 
comme  dit  la  Loi  77.  §.  10,  de  Leg.  20.  Scd  deftïfîatio  j  &  cet 
A6l:e  coniideré  fous  ce  point  de  viic  d'une  clcdion  anticipée, 
ne  fçauroit  acquérir  w\\  caraélcrc  ferme  &:  irrévocable ,  parce 
que  rélcdion  n'a  point  été  faite  dans  le  temps  &/  aux  termes 
prcfcrits  par  le  Teftateur. 

VIL  Les  Auteurs  &:  les  Cours  Souveraines  qui  ont  adopté 
ce  premier  fentiment,  n'ont  excepté  que  les  élcdions  faites  par 
Contrat  de  xMariage  ;  parce  qu'on  a  crû  que  ces  Contrats  qui 
font  le  fondement  de  la  Société  ,  dévoient  avoir  la  vertu  de 
fixer  toutes  les  conventions  qui  y Jbnt  renfermées  ,  mais  l'Hé- 
ritier rentroit  dans  fa  première  liberté  .fi  le.  Mariage  venoit  à 
fe  dilfoudre  fans  Enfans  par  k  décès  de  celui  qui  avoit  été  élu 
ou  par  celui  de  l'autre  conjoint  ;  jufques-là  qu'un  fécond  Marige 
de  la  Perfonne  éiûé  ne  mcttoit  point  d'obftacle  à  la  liberté  de 
varier ,  lorfque  l'Héritier  n'étoit  point  intervenu  dans  le  Contrat 
de  ce  fécond  Mariage  pour  confirmer  l'elcdion  en  faveur  de 
ce  nouvel  établiiîèment,  C'eft  ce  qui  refulte  des  Arrêts  rapportés 
par  Cambolas  &:  Dolive  aux  Lieux  cités ,  ô^  par  Boniface  au 
Tome  2,  liv.   3.  tit,  2.  chap,  2. 

V  1 1 L  Tous  les  Auteurs  n'ont  pas  été  difpofcz  à  convenir 
de  la  folidité  des  faifons  qui  ont  fait  adopter  cette  liberté  de 
varier  dans  les  élevions  faites  entre-vifs.  Chopin  de  priv.  ru(l 
liv,  I.  chaf,  4.  w.  5.  vers  le  milieu  tient  qu'une  éledion  acceptée 
«'efl  point  fujette  au  changement.  Henrys  paroîc  avoir  fiiivi  \zs 
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mêmes  vues  au  Tome  5.  Ih,  6.  queft.  j6,  où  il  dit  qu'il  faut 
diftinguer  fî  1  éledion  a  été  faite  par  un  Teftament  &:  par  d'autres 
Aéles  naturellement  revocables  ,  ou  fi  elle  a  été  faîte  par  un  Adc 
obligatoire.  Enfin  il  y  a  un  Arrêt  du  Parlement  de  Paris  rapporté 
par  Soëve,  pag,  2.  Cenp,  2.  chap,  18.  par  le  Journalille  des  Au- 
diences 3  Tom  ijlv,  3.  ihap.  20.  &  par  l'Auteur  des  Notes  iuc 
Ricard  qui  a  déclaré  l'éledion  irrévocable  ,  Et  l'Ordonnance  de 
1735.  art,  6,  (^  (5'5.  a  confirmé  ce  dernier  Avis  dans  le  cas  que 
ic  Teftatcur  n'a  pas  expreffement  défendu  à  l'Héritier  de  déter- 
miner fon  choix  avant  fa  mort. 

^\.  I  X.  S'il  en  faut  dire  mon  fentiment  5  je  penfe  que  ce  dernier 
parti  eft  le  plus  conforme  aux  vrais  principes  ;  ôc  pour  en  être 
convaincu  3  il  n'y  a  qu'à  revenir  un  inftant  fur  le  §.  10.  delà 
Loi  77.  qui  ell  l'unique  fondement  de  l'opinion  contraire. 

X.  Le  Jurifconfultc  Papinien  y  décide  ,  à  la  vérité  ,  que  la 
Donation  des  Biens  fubftitués  n'emporte  pas  une  éledion  fixe 
&  certaine.  Mais  dans  quel  fens  cft-ce  que  ce  Jurifconfultc 
l'entend  ?  Il  n'a  entendu  autre  chofe ,  fî  ce  n'eft  que  l'effet  de 
cette  Donation  eft  anéanti  fi  le  Donataire  vient  à  dcceder  avant 
THcriticr ,  félon  la  Maxime  que  les  Fidéicommis  donr  l'ouver- 
ture a  été  renvoyée  à  la  mort  de  l'Héritier  ,  n'appartiennent 
qu'à  ctuyi  qui  lui  fur  vivent.  C'efl  ce  que  ce  Jurilconfulte  a 
bien  ouvertement  déclaré  quand  il  a  ajouté  que  la  dcflination 
de  l'Héritier  ne  pouvoir  fe  conferver  que  fur  Q(tv\Y,  qui  lui  au- 
joient  ïwQCzài  independament  de  fon  choix  5  Defimatio  in  eum 
dirigi  poteft  qui  Fideicommijfum  imerc^teros  habit  .rus  ejl  nmotâ 
matris  ek^ione.  MaiS  il  na  point  entendu  que  tant  que  celui 
qui  a  été  élu  refle  capable  ,  6i  qu'il  efl  furvivant,  il  doive  erre 
permis  à  l'Héritier  de  détruire  par  fon  inconftance  la  Donation 
qu'il  lui  a  faite. 

X  I.  Il  cft  vrai  qu'il  n'y  a  par  la  DIfpofîtion  du  Teflateur , 
que  le  dernier  élu  qui  foit  appelle  à  recueillir  5  mais  ne  depend- 
iî  pas  de  l'Héritier  que  fon  Donaraire  foit  le  dernier  élu  ?  Il 
n'a  qu'a  relier  dans  le  fîlence,  à  ne  rien  changer  de  fes  premiers 
defleins.  Du  refle  ,  on  ne  comprend  pas  trop  fur  quel  fonde- 
ment on  a  penfé  que  la  faculté  de  varier  étoit  autant  en  faveur 
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des  éligibles ,  qu'çn  faveur  de  l'Héritier.  C'cft  l'Héritier  fcul 
dont  le  Teftateur  s'cft  occupé  dans  cette  liberté  d'élire  qu'illui 
a  donnée  s  &  pcrfonne  n'ignore  qu'il  eft  libre  à  tout  le  monde 
de  renoncer  à  ce  qui  n'a  été  introduit  qu'en  fa  faveur. 

XII.  La  difpofition  de  l'Ordonnance  hidh  lieu  à  une  diffi- 
culté,  qui  eft  de  fçavoir ,  Ci  ce  caradere  d'irrcvocabilicé  qu'elle 
a  attaché  aux  élevions  contraéluelles  ,  doit  avoir  lieu  pour 
l'éledion  tacite  qui  rcfultc  de  la  Donation  de  tous  les  Biens 
ou  d'une  partie.  On  peut  dire  que  le  Donataire  ne  recueille 
point  les  Biens  fubfUtués  par  la  force  intrinfcquc  &  naturelle 
de  la  Donation ,  que  la  Donation  en  foi  ne  lui  défère  que  les 
Biens  propres  du  Donateur ,  qu'il  n'efl  préfcic  que  par  une 
cfpécc  d'accident ,  qui  eft ,  que  trouvant  les  Biens  du  Fidci- 
commis  mêlés  6^  confondusdans  le  Patrimoine  ,  on  a  cru  que 
la  volonté  du  Teftateur  dontl'unique  dedcin  a  été  que  les  Biens 
fuffent  à  un  de  ceux  qu'il  a  désignés ,  fe  trouvoit  fuffifàment 
accomplie  en  fa  perfonne.  Ainfi  ',  dira-t'on  ,  loin  qu'il  y  aie 
une  éledion  irrévocable  en  faveur  de  ce  Donataire,  il  n'y  a  pas* 
même  d'éleélion  proprement  dite  &:  de  dcftination  bien  cffcdivc 
fur  laquelle  il  puifle  s'appuyer. 

X  1 1 1.  M.  de  Catellan  ,  llv,  2.  cf:ap.  3  i.  nous  apprend  que 
telle  fut  la  manière  de  penfer  des  Juges  lors  d'im  An  et  qui  fut 
rendu  après  partage  le  12.  Juillet  i58^.  Il  s'agiifoit  d'une  Do- 
nation faite  par  Contrat  de  Mariage  en  faveur  du  fils  aîné  : 
Je  Père  avoir  enfuite  inftitué  un  fils  cadet  pour  fon  Héritier  5 
mais  cette  inftitution  fe  trouvoit  inutile  par  l'exheredation  injufte 
de  l'aîné.  Après  le  décès  du  Père ,  les  deux  Enfans  entrèrent 
en  conteftation  au  fujet  des  Biens  du  Fidéicommis.  L'aîné  le 
fondoit  fur  l'éledion  tacite  qui  refultoit  de  la  Donation.  Le  cadet 
repondoit  que  l'inftitution  d'Héritier  renfermoit  une  éltdion 
contraire  en  fa  faveur 5  que  ce  choix,  comme  le  dernier ,  dcvoit 
prévaloir  à  celui  qui  pouvoit  s'induire  de  la  Donation  5  tU  que 
la  nullité  de  l'inftitution  héréditaire  n'cmpcchoit  point  que  1  e- 
kdion  qui  y  étoic  comprife  ne  conlervâc  la  vertu.  Il  n'cft  pas 
douteux  que  fi  Téledion  de  l'aîné  a  voit  cié  exprefîè  ,  elle  auroit 
été  à  Tabri  de  Tinconflance  du  Pcre  ôc  de  fon  th«n2(  ment ,  parce 
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qu'on  a  toûjoui-s  tenu  au  Parlement  de  TouJoufe  que  les  élec- 
tions faites  par  Contrat  de  Mariage  étoient  irrévocables.  Mais 
cette  élc(5lion  n  étoit  que  tacite  5  &  de-là  M.  de  Catellan  dé- 
clare que  les  Juges  convinrent ,  non-feukment  qu'elle  auroit  pu 
être  révoquée  par  un  fécond  choix  qui  eût  été  exprès ,  mais  qu  elle 
lauroit  même  été  par  l'infticution  générale  d'un  Héritier  ,  fi  on 
n'eût  pas  jugé  nulle  cette  inflitution  à  raifon  de  l'inoificiofîré. 

XIV.  J'avoue  que  cette  Opinion  me  paroit  bien  bazardée. 
Le  Donataire  n'a-t'il  pas  accepté  la  Donation  dans  toutes  Its 
confequences  direéles  ou  indiredcs  qu'elle  pouvoir  avoir  en  fa 
faveur  ?  De  plus  ,  ne  peut  -  on  pas  foutenir  que  le  Donateur , 
qui  voyoic  iva  des  éligibles  dans  ce  Donataire ,  a  réellement 
entendu  difpofer  à  Ion  profit  de  tout  ce  qu'il  lui  pouvoic 
tranfporter  fous  l'une  &  l'autre  qualité  5  en  forte  que  l'accepta- 
tion du  Donataire  n*a  pas  dû  moins  fixer  le  fort  de  la  Dona- 
tion par  rapport  aux  Biens  du  Fidéicommis,  que  par  rapport 
aux  Biens  propres  du  Donateur.  AuiTi  dans  cet  Arrêt  de  Par- 
tage du  premier  Avril  16 85".  dont  il  a  été  parlé  fur  la  précé- 
dente QiieHion  ,  ^.  pom  ,  f^,  20.  é"  fuivans  ^  on  jugea  fans  diffi- 
culté, encore  que  l'inllitution  d'Héritier  fut  valide  &  dans  toutes 
les  règles ,  que  le  fils  aîné  du  Sieur  Gincfle  en  qualité  de  Dona- 
taire par  fon  Contrat  de  Mariage  ,  devoir  emporter  les  Biens 
cxtans  du  Fidéicommis  par  préférence  à  l'Héritier  ,  &  le  Par- 
tage ne  fut  formé  que  par  rapport  aux  Biens  aliénés. 

X  V.  L'Ordonnance  a  fupprimé  la  liberté  de  varier  ,  mais 
elle  n'a  point  touché  au  droit  de  caducité  ,  c'eft-à-dire  ,  que 
û  celui  -qui  a  été  élu  par  un  Adc  entre-vifs  déccd^  avant  l'Hé- 
ritier 3  lelcdion  dont  il  avoit  été  honoré  ,  devient  caduque  $c 
inutile  ,  &  ne  peut  mettre  obftaele  à  un  fécond  choix.  L'Hé- 
ritier a  pu  renoncer  à  ce  qui  n'interciloit  que  lui,  il  a  pu  fe 
départit  de  rufjfruii  &  du  droit  de  varier ,  mais  il  n'a  pu  dé- 
truire cette  difpofition  limitée  par  laquelle  le  Fidéicommis  n'a  * 
été  donné  qu'à  ceux  qui  lui  furvivroienç,  r/V//^/ ^//^^;%j ,  com- 
me dit  la  Loi  77..^  ^.  4,  de  Le g^  -2.4  iriter.  eos  funt  qui  îcmpore 
m:nis  vixerim, 

X  V  L  C'çft  avec  le  même  tempérament  qu'il  faut  entendre 
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ces  Auteurs  du  Parlement  de  Touloufe  qui  ont  déclaré  que 
l'éleôlion  faite  par  Contrat  de  Mariage  ne  pouvoit  fc  révoquer  y 
qu'autant  que  le  Mariage  étoit  diffous  fans  Enfans.  Il  faut  dif- 
tingucr  fi  c'efl  par  le  décès  de  celui  qui  a  été  élu  ,  ou  par  le 
décès  de  l'autre  conjoint  que  le  Mariage  a  pris  fin.  Suppofons , 
par  exemple  ,  que  l'éledion  foît  en  faveur  de  la  Femme  &:  que 
le  Mari  meure.  Voilà  le  cas  auquel  on  examine  s'il  y  a  des 
Enfans  ou  s'il  n'y  en  a  point ,  parce  que  le  droit  de  la  Subt 
titution  fe  foutient  toujours  fur  la  tête  de  la  Mère.  Mais  les 
chofes  changent  de  face  quand  c'eft  la  Mcrc  elle  -  même  qui 
meurt  5  il  ne  s'agit  plus  alors  d'accueillir  une  fimplc  variation  5 
il  s'agit  d'un  Fidéicommis  devenu  caduque  ,  &  la  faveur  des 
Enfans  n'cil  point  alTez  grande  pour  leur  faire  conferver  des 
Biens  qui  ne  peuvent  être  à  eux  au  préjudice  de  ceux  qui  reflenc 
les  ieuls  appelles. 

XVII.  Tout  le  doute  ,  eft  de  fçavoir  fi  dans  ce  cas  de  la 
caducité  ,    les  Succeflcurs  de  celui  à  qui  le  Fidéicommis  avoin 
été  reftitué  par  avance ,  peuvent  être  depoiiillés  du    vivant  même 
de  l'Héritier.    Et  premicremcnt  fi  l'Hcriticr  efl  admis  à  rcpvcn- 
dre  les  Biens  pour  en  joiiir  lui-même  ou  pour  les  tranferer  à 
un  autre  Subflitué.    La   Qiiellion  peut  être  envifagéc   ou  par 
rapport  au  droit  de  retour  5  ou  par  rapport  aux  principes  parti- 
culiers qui  concernent  les  reftitutions  anticipées.   A  l'égard  du 
droit  de  retour  3  c'eft  un  principe  que  l'Héritier ,  foit  à  l'égard 
de  l'ufufruit  auquel  il  a  renoncé  en  reftituant  avant  le  temps , 
foit  pour  la  renonciation  à  la  Quarte  ou  à  d'autres  diftrad'ons 
qui  lui  étoient  promifes  &  qu'il  a  negliées ,  n'a  point  de  r^ver- 
fion  à  efperer ,  parce  qu'en  tout  cela  il  eft  moins  ccnfé  avoir 
fait  une  libéralité  ,  qu'avoir  exécuté  plus  pleinement  la  Subftitu- 
tion  qui  lui  étoit  impcféc,  ou  plutôt  parce  qu'il  n'a  rien  "Sonné 
de  fon  Patrimoine.  A  Tcgard  des  Principes  propres  aux  refti- 
tutions anticipées ,  il  n'y  en  a  point  qui  ait  autoiiié  les  Heii- 
tiers  à  reprendre  les  Biens   par   le  prcdccès  des  Snbftitués  à 
qui   ils   ont   bien  voulu  les  rendre  avant  le   temps.  L^s  Loix 
ne  dcclavent    ces    rtftirutions    caduques,    eue- pour  Tin  erêc 
jatticulier  des  Cofulftittiés  (j^ui  peuvent  piéiendtc  à  la  p  ffef 
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Çiox-x  des  Bie  s.  Telle  cft  l'eipéce  de  la  Loi  77  §  10,  ff.  de 
Leg.  2.  &  de  la  Loi  41.  §.  12,  ff^de  Leg,  3.  L'une  ôi  l'autre  de 
ces  Loix  n  cnvifagenc  que  la  l-'erfonne  des  Fidéicommiflaires 
furvivans  ,  fans  s'occuper  en  rien  de  THeritier.  Et  nous  avons 
au  contraire  la  Loi  12.  Cod.  de  Fideicom,  qui  en  ne  confide- 
rant  que  rintcrct  de  l'Héritier ,  déclare  la  reftitution  ferme  ôc 
irrévocable, 

X  V  I  H,  Il  y  a  néanmoins  un  ancien  Arrêt  qui  a  jugé  Ja 
Qucftion  à  l'avantage  des  Héritiers.    George  Bonnefoux  Père 
de  deux  Enfans ,  Antoine  &  Thcreze ,  inftitua  Guillaume  Bonne- 
foux fon  fiere ,  à  la  charge  de  rendre  les  Biens  à  l'un  4'entr - 
eux.  Guillaume  rcftitua  le  Fidéicommis  à  Antoine  qui  deceda 
bien-tôt  après  fans  Enfans.    Therczc  fa  fœur  &:  Ion  héritière 
prétendit  fc  maintenir  dans  la  poflcffion   du  Fidéicommis  ,    &: 
Guillaume  demanda  au   contraire    (Xcn   être  refîaili.    L'affaire 
portée  en  la  Seconde  Chan)bre  des  Enquêtes  au  rapport  de  M. 
Dulong,  Compartiteur  M.  Dumay  ,  il  intervint  un  partage  qui 
fut  vuidé  à  la  Première  en  faveur  de  Guillaume  héritier  grevé. 
Le  Magiftrat   dans    les  Notes  duquel  j'ay  trouvé  cet  Arrêt  , 
n'en  rapporte  point  la  date  precife  ,  mais  il  le  place  entre  d'autres 
Arrêts  des  années  id'S^  ôi   i(5'85.  de  forte  que  cet  Arrêt  doit 
avoir  été  rendu  danslecouis  de  l'une  de  ces  deux  années.  On 
crut  qu'il  falloir  diftinguer  les  Stibllitutions  qui  font  en  faveur 
d'un  Siibflitué  fixe  6c  déterminé  ,  d'avec  celles  qui  fe  rapportent 
à  un  d'entre  piuficurs   éligibles.    Ow   convenoit  qu'au  premier 
cas  3  le  predccès  du  Sublhtué  ne  donne  pas  le  droit  à  l'Héritier 
de  reprendre  les  Biens  ,  mais  on  jugea  qu'il  n'en  étoit  pas  de 
même  au  fccond  ,  &  que  l'intérêt  des  Subflitués  furvivans  empê- 
chant que  la  reftitution  faite  avant  le  temps  n'eut  im  état  fixe 
&  certain  ,   elle  ne    devoir   pas   avoir  plus   de   force  contre 
l'Hcriticr  même  qu'à  l'égard  des  Subftitués  ,    parce  que  1  état 
!k  la  valeiu'  C\\\n  Ade  ne  fe  divifent  point.     On  ajoûtoit  que 
le  deiTcin  de  THcriticr  avoit  moins  éré  de  faire  une  difpofiiioa 
particulière  des  Biens  ,  que  délire  fimplement  celui  à  qui  il  les 
avoir  rcftitués  ,  qu'ainfî  la  reftitution  etoit  relative  à  L  qualité 
d'éligibk  5  qu'elle  en  dependoic  comme  d'un  fondement  ncccf-  - 
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fiîre  5  &  que  le  droit  attaché  à  cette  qualité  étant  éteint  par 
le  predecès  du  Donataire  5  la  rcftitution  dévoie  avoir  le  inême 

fort. 

XIX.  Tels  font  les  principes  qui  furent  accueillis  par  cet 
Arrêt.    Mais  eft-il  permis   de   fe    former  des  principes  arbi- 
ttaires  ?  Et  quand  on  voit  que  les  Lolx  n*ont  jamais  envifagé 
la   caducité   des  reftitutions  anticipées   que   pour  l'intérêt  (^cs 
Subftitués  furvivans  ,  peut -on  admettre  l'Hcritier  à  les  que- 
reller aufîî  pour  fon  profit  particulier  ?  Il  e{t  vrai  que  la  qualité 
d'éligible  a  été  la  caufe  &:  le  motif  de  la  reflitution  5  mais  les 
Difpoficions  font   ind .pendantes  de    la    caufe    qui    y  a  donné 
lieu  5   &  ne  conlervent  pas  moins  leur  effet  ,    quoique  cette 
caufe  vienne  à  ceffcr  5  Caufa,^  difcnt  les  Loix  ,  non  a^c'n  diffofi- 
tïonem,    Ainfi  j'aymerois  mieux  m'en   tenir  à  la  deciiion  d  ua 
Arrêt   précèdent  du  mois  de  Mars  15^0.  rapporré  par  May- 
nard  ,  Itv,  8.  chdf,  81.  &  par  Laroche  ,  liv.  6,m,  j$,  an.  3. 
qui  deniit  une  Femme  ,  Hcritiere  grevée  ,   des  Lettres  qu'elle 
avoit  impetrées  après  la  mort  du  Subftitué  ,  pour  être  reçue  à 
revenir  contre  la  reftitution  anticipée  qu'elle  lui  avoit  confcntiej 
&  quoique  cet  Arrêt  ait  été  rendu  dans  le  cas  d'une  Subftiiution 
qui  étoit  déterminée  à  un  feul ,  je  ne  vois  pas  pourquoi  la  deci- 
iion ne  feroit  pas  la  même  à  l'égard  de  celles  qui  ie  rapportent 
à  un  d'entre  plufieurs     11  faut  diftinguer  deux  chofes  dans  ces 
Subftitutions  ,    le   droit   que    l'Héritier  a  de  joiiir  d^s   Biens 
toute  fa  vie  ,    &  le  droit  qui  les  défère  après  lui  à   un  nom- 
bre de  Subftitués.    L'Héritier  peut  fe  départir  comme  il  lui 
plait  du  droit  particulier  qui  le  concerne  5  il  peut  fe  départie 
à  fon  gré  de  fon  ufufruit  ou  de  cett^  propriété  temporelle  qu'il 
devoit  conferver  (a  vie  durant ,  &  le  tranfport  qu'il  en  a  con- 
fenti  eft  à  fon  égard  un  titre  fixe  &  abfolu  que  le  décès  de 
celui  qu'il  a  favorifé  ne  peut  rendre  caduque.    Aulïî  la  Quef- 
tion  a  telle  été  ainfi  jugée  par  un  Arrêt  du  2-7.  Juin  16^6^ 
rapporté  par  Albert,    kt.  S,   chap,  15.    Un  Père  chargé  de 
rendre  à  un  de  fes  Enfans  ,  lequel  après  avoir  anticipé  la  refti- 
tution des  Biens  en  faveur  d'une  fille  qu'il  avoit  mariée ,  pcé- 
tcndoit  en  reprendre  la  pofleifion  par  le  predecès  de  fa  fiile  & 
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celui  d'un  Enfant  né  de  Ton  Mariage  ,  fut  demis  de  fa  pour- 
fuite  5  &:  rArrcr  jugea  que   tant  que  vivroit  ce  Pcre  héritier 
grevé  5  le  Mari  en  qualité  de  Succefîeur  de  Con  fils  ,  devoit  con- 
ferver  le  profit  de  cette  reftitution. 

X  X.  Nous  n'avons  encore  traité  la  Queftion  que  relative- 
ment à  i'interct  de  l'Héritier  qui  prétend  reprendre  les  Biens  pour 
en  joiiir  lui  même  ,  mais  s'il  nomme  un  nouveau  Subflitué  ,  s'il 
lui  confent  une  reftitution  aduclle  du  Fidéicommis  ,  ce  nouveau 
Subftirué  pourra-t'il  pourfuivre  le  délaiffement  des  Biens  contre 
les  Succeffcurs  du  premier  ? 

X  X  I.  La  Jurifprudcnce  des  Arrêts  a  varié  fur  ce  point  de 
mc(nc  que  fiir  le  précèdent,  L'Arrct  rapporté  par  Albert  ren- 
voya la  demande  du  Subftitué  après  le  dccès  de  l'Héritier  grevé:, 
car  il  faur  obferver  que  le  Pcre ,  Héritier  grevé  ,  ne  plaidoit 
pas  feul  contre  le  Mari ,  il  étoit  fécondé  par  un  de  ies  Enfans 
qu'il  avoit  élu  après  le  décès  de  fa  fille.  Nous  avons  vu  au  con- 
traire que  fur  les  divers  procès  auquel  la  Subftitution  de  Jacques 
Valette  donna  lieu  ,  il  y  eut  un  premier  Arrêt  du  1 6.  Août  1734. 
qui  admit  le  nouveau  Subftitué  &  Me.  Charrier  fbn  Cefïîon- 
naire,  à  pourfuivre  le  délaiffement  des  Biens  du  vivant  même 
de  la  Merc  héritière  grevée. 

XXII.  Il  femble  dabord  que  le  dernier  Arrêt  foit  le  plus 
juridique  ,  parce  que  les  Héritiers  du  premier  Donataire  ne 
fuccedant  point  à  la  qualité  d'éligibles ,  leur  refiftance  doit 
paroître  bien  foible  contre  le  droit  de  ceux  à  qui  le  Teflateur 
a  dcfliné  les  Biens.  Mais  on  repond  que  les  autres  Subflitués 
lie  peuvent  fc  fonder  en  la  Difpofition  du  Tcftateur  qu'après 
le  décès  de  1  Héritier  qui  eft  le  temps  auquel  le  Fidéicommis 
a  été  attaché  ;  que  jufques-là  ils  n'agiffent  que  du  chef 
propre  de  l'Héritier  à  raifon  de  l'anticipation  volontaire  qu'il 
lui  a  plu  de  donner  au  Fidéicommis.  Or  il  n'y  a  perfonne  qui 
Ignore  la  diftindion  qui  a  été  faite  à  l'égard  des  tierces  perfonnes 
qui  prennent  intérêt  aux  reflitutions  anticipées  d'un  Héritier 
grevé.  On  peut  reftituer  par  avance  au  préjudice  des  créanciers  , 
mais  on  ne  le  peut  au  préjudice  des  poffeffeurs  à  qui  l'Héritier 
a  déjà  cranfporté  les  Biens  $  &:  l'oa  ne  diftingue  point  fi  les 

aliénations 
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aliénations  onr  été  faites  à  litre  gratuit  ou  titre  onéreux  >  ÎHeri- 
tier  ne  peut  jamais  dépouiller  par  une  anticipation  qui  efî:  pure- 
ment de  Ton  fait  ceux  qui  tiennent  de  lui. 

Cela  paroît  d'autant  plus  fort  dans  Tefpéce  prefente  ,  qu'il  ne 
s*agit  point  de  quelques  aliénations  particulières  qui  ayent  laiffé 
Vuniverfalité  des  Biens  fur  la  tête  de  1  Héritier.  Car  en  ce  cas  on 
pourroit  dite  que  la  reftitution  n*a  point  été  frauduleufe  dans  fon 
principe  ,  que  l'Héritier  n*a  fongé  qu'à  transférer  à  un  des  Subf- 
titués  Tuniverfalité  dont  il  ctoit  encore  faifi  ,  qu'on  ne  s'eft 
point  occupé  des  tiers-Acquereurs  ,  &  que  ce  n'efi:  que  par  occa- 
îîon  &  par  un  efpece  d'accident  que  le  Subftitué  eft  déformais  à 
portée  d'agir  contre  eux  Se  de  les  évincer.  Mais  ici  l'univerialité 
des  Biens  efl  fur  la  tête  des  SuccefTeurs  du  premier  Donataire,  il 
ne  reftoit  rien  à  l'Héritier  j  de  forte  qu'il  eft  iènfible  qu'en  cédant  à 
un  autre  un  Fidcicommis  qu'il  n'avoit  plus  en  main ,  il  doit  avoir 
eu  le  defiein  frauduleux  de  dépouiller  les  SuccefTeurs  de  celui 
qu'il  avoit  faifi  5  &  c*eft  ce  qui  ne  peut  être  admis.  La  reftitu- 
tion tiendra  donc  durant  tout  le  temps  que  l'Héritier  lui-même 
auroit  eu  le  droit  de  conferver  les  Biens  ,  il  a  transféré  fon  droit 
au  Donataire  qui  l'a  tranfmis  à  fes  Succefïèurs  y  Se  ce  droit  érnané 
de  l'Héritier ,  ne  peut  point  être  anéanti  par  un  fimple  mouve- 
ment de  fa  volonté. 

XIII.  Au  furplus,  toutes  ces  Queflions  n'ont  lieu  que  lorf- 
que  l'Héritier  ne  fe  bornant  point  à  une  fimple  éledion  a  fait 
encore  une  reftitution  cfFedive  des  Biens  ,  ou  a  difpofé  par  la 
voye  d'une  Donation  qui  a  faifi  incontinent  le  Donataire.  Car  s'il 
élit  fimplement  un  des  Subflitués  ,  même  par  un  Contrat  de  Ma- 
riage 5  ou  par  un  autre  Ade  bien  accepté  ,  le  Droit  du  Fidéicon> 
mis  ne  continue  pas  moins  de  refider  fur  fa  tête ,  &  l'effet  de  l'é- 
leftion  efl  fufpendu  de  droit  jufques  à  fa  mort ,  en  forte  que  les 
Biens  lui  refient  toute  fâ  vie  y  foit  pour  en  jouir  lui-même  foie 
pour  les  transférer  à  un  autre  dans  le  cas  que  celui  qu'il  a  élu 
viendroit  à  décéder  avant  que  l'éledion  n'ait  eu  fon  effet.  C'efl  ce 
que  dit  le  Prcfident  Fabcr  en  fon  Code ,  liv  6,  fit  2  2 .  ^^/f.  i  g 
^{ecpriùs  Fideicommijfum  ob  de^iomm  p^tere  poterit  qui  ele^us  fm 
quàm  decejferit  is  qui  degit^  * 


15^  Si  celui  qui  ejî  chargé  d'élire  peui  yarier. 


§     SECOND. 

taculcé   d'élire  quand  THeritier  voudra ,   qiî 

d'élire  celui  qu'il  voudj:a. 


I.  J'HERITIER  qui  a  été 
■*^  chargé  de  rendre  en  cette 
forme  ,  a  la  liberté  de  fufpendre 
la  reftitmïon  du  Fidêlcommis  juf- 
quesàjamort. 

I I.  L'opinion  U  plus  reçue 
cfl  qiiil  peut  varier  auffl  apr}s  un 
premier  choi^, 

III.  Auteurs  &  Arrêts  con- 
traires à  la  variation, 

IV.  Refolution  quen  ce  cas 
iont  doit  demeurer  confomMé  par 
la  première  volonté  de  l  Héritier. 


V .  'Explication  de  U  Loi  rr* 
§.  6.  ff.  de  Leg.  3.  ô'  de  la  Loi 
4t.  §.  13.  £  de  Leg.  3.  qui 
font  comme  la  clef  de  cette  S^ef 
tion. 

V  I.  Explication  des  Loix  qui 
ont  traité  de  la  faculté  d'opter 
entre  plufeurs  chofes* 

VII.  Celles  ne  permettent 
point  de  varier  toutes  les  fois 
que  l'on  nopte  point  pour  recevoir 
foi  même  ,  mais  pour  donner  k 
autrui. 


ï.  /^'E  ST  un  principe  certain  que  l'Héritier  qui  a  été  chargé 
V^  de  rendre  fous  àts  termes  ayant  trait  de  temps  ,  a  la 
liberté  de  differei:  toute  fâ  vie  fon  choix  &  Ja  reftitution  du 
Fidéicommis  5  niais  s'il  a  jugé  à  propos  de  faire  une  éleélion , 
eft-il  le  maître  de  révoquer  cette  première  volonté  pour  fe  dé- 
clarer en  faveur  d'un  autre  éligible  ? 

1 1.  L'Opinion  la  plus  reçue  par  les  Auteurs  &  par  la  Jurif- 
prudence  ,  ell:  que  dans  ce  cas,  de  même  que  dans  celui  que 
le  Fidéicommis  a  été  renvoyé  à  la  mort  ,  l'Héritier  a  une 
liberté  abfoluë  de  varier  jufqucs  à  fon  décès.  Ou  fe  fonde 
pour  cela  fur  la  Loi  6.  §.  i.jf.  ad Sen.  Tert.  où  il  efl  dit,  que 
les  Facultés  conç:uës  .avec  trait  de  temps  emportent  la  liberté 
de  varier.    Cum  verba  extenfiva  funt  3  pœmentîA  àdmimnda  ejl. 
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On  fc  fonde  encore  fur  la  Loi  41.  §.  I3.jf.  de  Le  g.  5.  qui  dk 
que  les  Fidéicomnfis  de  cette  efpéce  font  de  même  nature  que 
s'ils  avoicni  été  attachés  au  temps  de  la  mort.  Cum  h£Yes  fcriptus 
rogatm  effet ,  cum  veller ,  reflituere h^reâitatem ,  imer'nn  non  efi  corn- 
vetendus  nd  Fideiccmmijfum.  Enfin  on  allègue  la  dilpofition  de  la 
Loi  112,  jf.  de  verh.  ohlig.  qui  parlant  de  la  faculté  d'clirc  iine 
d'entre  pluiieurs  chofes  ,  déclare  qu'elle  n'eft  pas  confommée 
par  un  premier  choix  fî  elle  a  été  accordée  dans  des  termes 
qui  emportent  trait  de  temps  ,  Servum  qtiem  volam  darifpondes. 
C'efl  le  fcntiment  de  Cujas  &  de  Fernand  aux  Lieux  cités  ,  de 
Bornier  fur  Ranchin  ,  in  verho  Fideicom.  an.  20.  de  Bretonnicr  fur 
Henrys  ,  Tom,  3,  liv.  5,  quefi.  20.  &  de  Henr3^s  lui-même  ,  quefi, 
'^6,  Le  Prefident  Faber  en  fon  Code,  liv.  6.  th.  22.  défi.  18. 
déclare  que  telle  cft  la  Jurifprudence  du  Sénat  de  Chambcrry  ,  & 
il  y  a  unz  foule  d'Arrêts  du  Parlement  de  Touloufe  des  années 
i6'3i.  i<5"37.  i<5'<5'6"5c  id'^j.rapportéspar  M.Dolive,  //t;.  ^,c, 
2  5.  par  M.  de  Cambolas ,  liv.  6.  chap.  20.  &  par  M.  de  Catellan , 
liv.  2.  chap,  70.  qui  ont  fuivi  la  même  Dodrine.  Enfin  le  Parle- 
ment de  Touloufe  l'a  ainfi  jugé  ,  dans  le  dernier  temps ,  par  rap- 
port à  la  Subftitution  de  Valette  dont  il  a  été  parlé  fur  le  §.  précè- 
dent. Le  Tcftateur  avoit  chargé  fa  femme  en  ces  termes  :A  la 
charge  de  rendre  les  Biens  à  la  fin  de  fes  jours  5  ou  atarcmenv  quand 
bon  lui  femblera.  Il  s'en  étoit  remis  à  elle  fur  le  choix  du  temps  5 
6c  l'on  déclara  qu'il  avoit  été  permis  à  cette  femme  de  varier. 
1 1  L  L'Opinion  contraire  n'a  pas  trouve  à(ts  Garants  moins 
refpedables.  L'Auteur  du  Commentaire  fur  les  Arrêts  de  Raviot 
Tom.  2.  quefi.  288.  «.  18.  celui  qui  a  fait  des  Additions  {\.k 
Ricard,  Tom.  2.  pag.^(y^,tc  Henrys  lui-même,  Tom.  2. liv,  5. 
quefi.  20.  tiennent  que  l'unique  effet  des  termes  qui  ont  trait 
de  temps  ,  cft  de  donner  le  droit  à  l'Héritier  de  fu /pendre  a 
fon  gré  la  reftitution  du  Fidéicommis  jufqucs  au  moment  de 
fa  mort  ;  mais  que  fi  l'Héritier  renonce  à  ce  privilecre ,  s'il 
reftituè  les  Biens  de  fon  vivant ,  il  ne  lui  eft  plus  permis  de  fe 
retrader.  Et  telle  cft  la  Jurifprudence  du  Parlement  de  Provence 
félon  un  Arrêt  q[ui  eft  rapporté  par  Boniface  ,  T^^.'jv  ^v.  2. 
m,  20,  cha^.  2.  '  -  , 

Xi; 


158  Si  celui  q  ui  efl  chargé  d'élire  peut  varier. 

I  V.  Dans  cette  diverfité  de  jLirifprudence  &  d'Opinions  ^ 
j'aiirois  beaucoup  de  penchant  à  fuivre  celle  qui  cft  oppofée  à  la 
liberté  de  varier. 

V.  En  elfct ,  nous  apprenons  de  la  Loi  1 1.  §.  6,ff  de Letr,  3, 
qu'encore  que  les  Fidéicommis  dont  il  s'agit  ayent  trait  pen- 
dant toute  la  vie  de  IHeritier  ,  ils  ne  laifïent  pas  de  recevoir 
une  échéance  certaine  parla  première  détermination  de  fa  volon- 
té ;  en  forte  que  le  Fidéicommlffiire  qui  decede  avant  l'Héri- 
tier 5  mais  depuis  que  l'Héritier  s'eft  déclaré  en  ia  faveur, 
n'cft  point  d^ins  le  cas  de  la  caducité  ,  mais  tranfiiiet  uw  droit 
fixe  &  certain  à  fes  SuccefTeurs.  Il  s'enfuit  donc  que  de  pareils 
Fidéicommis  ne  font  pas  precifement  attachés  à  la  mort  de 
IHeritier,  ils  n'ont  d'autre  condition  que  fa  volonté  ;  &  fi-toc 
que  fa  volonté  s'cil  déclarée  ,  le  Fidéicommiffaire  eft  abfblu- 
ment  faifi..  Ainfi  lorfquc  la  Loi  41.  §.  13.^.  de  Leg.  3.  ^\x. 
que  les  Biens  font  ccnfés  n'*voir  été  donnés  qu'après  ia  mort , 
elle  a  entendu  feulen^ent  que  jufqucs-là  le  Subfticué  n'a  point 
le  droit  de  contraindre  l'Héritier  à  lui  rendre  les  Biens,  inte- 
Yim  non  eft  compellendus  hxres  ad  Ftdekommijfum,  Mais  elle  n'a 
point  entendu  que  la  volonté  de  l'Héritier  n'ait  le  pouvoir  de 
donner  une  échéance  certaine  au  Fidéicommis ,  quand  il  lui  plaît 
de  fe  dépouiller  de  fon  vivant. 

V  L  A  l'égard  des  Loix  qui  ont  traité  de  la  liberté  d  opter 
entre  plufieurs  chofcs  ,  bien  loin  qu'elles  foient  oppofées  à  cette 
dernière  Opinion  5  elles  fervent  au  contraire  à  l'établir.  En 
effet  5  elles  ont  fait  diifercnce  quand  on  opte  pour  recevoir 
ibi-méme  ,  &:  quand  c  eft  au  contraire  pour  donner  droit  à 
autrui.  La  variation  eft  reçue  au  premier  cas  ,  parce  qu'en 
optant  pour  foi-même  on  ne  fonge  pas  à  attribuer  de  droit  à 
un  autre.  Ainiî  dans  l'efpéce  de  la  Loi  6,  §.  \.jf,  ad  Sen.  Ten. 
les  Enfans  à  qui  le  Senatus  confulte  accordoit  ia  Sticceifion  de 
leur  Mère  avec  le  terme  Si  volent-,  avoient  la  liberté  de  la  repren- 
dre après  l'avoir  répudiée  ,  parce  qu'en  acceptant  ou  répudiant, 
ils  ne  le  faifoient  que  pour  eux- même  &:  pour  leur  profit ,  fans  en- 
tendre attribuer  aucun  droit  aux  Collatéraux  à  qui  l'Hérédité 
pouvoit  appartenir  en  fous-ordre.  Telle  eft  auiH  l'efpéce  de  la  Loi 
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IT2,  j^.  t^e  'verb.  obi.  où  il  s'agit  de  celui  qui  a  fh'pulé  qu'on 
lui  donneroïc  une  d'entre  plufîeurs  chofes  à  fon  choix  quem 
^okt  -f  il  ne  s'occupe  que  de  lui-même  en  optant  une  des  choies 
comprifes  dans  Ja  lîipulation  ,  il  n*a  point  en  vue  de  rien  attri- 
buer à  l'autre  Contractant,  &  c'eft  pour  cela  qu'il  cil  admis 
à  varier, 

V  1 1.  Maïs  il  en  eft  autrement  lorfquc  Ton  choifît  pour  v^xï 
autre  à  qui  ce  choix  doit  fervir  de  titre  ;  car  comme  ce  choix 
le  fai/it,  il  n'eft  plus  permis  de  le  priver  du  droit  qui  lui  eft 
déféré  ,  &  dans  quelques  termes  que  le  droit  d'opter  ait  été 
accordé  ,  il  eft  éteint  &:  confommé  par  le  premier  choix.  C'eft 
ainfi  que  lorfque  l'Héritier  ou  le  Débiteur  font  charges  de  donner 
telle  d'entre  plufieurs  chofes  qu'ils  jugeront  à  propos  ,  leur  pre- 
mier choix  attribue  i\\\  droit  fixe  au  Créancier  on  au  Légataire, 
&  ne  laiffe  lieu  à  aucune  variation.  La  difpofition  du  Droit  y 
cftexprelîe  en  la  Loi  84.  §.^.  jf,  de  Leg.  i.  Et  cette  Dodrinc 
s'applique  bien  facilement  à  laQueftion  dont  il  s'agit ,  puilquc 
dans  l'efpéce  d'un  Héritier  qui  eft  chargé  de  choiiir  entre  plu- 
fîeurs,  de  même  que  dans  lefpéce  de  celui  qui  eft  chargé  d'clirc 
entre  plufieurs  choies ,  il  eft  toujours  vrai  de  dire  que  le  choix 
de  l'Héritier  eft  dcftiné  à  donner  droit  à  un  autre. 


§    TROISIEME. 
Faculté  d'élire   limitée  à  un  temps  certain. 


'D 


ISTINCTION  que  les  Arrhs  &  les  Auteurs  om  fuivie. 


I.  T  'E  L  E  c T I  ON  eft  irrévocable  dans  ce  cas ,  fi  elle  a  été 
p  ^  faite  après  le  terme  expiré  5  elle  eft  au  contraire  fujette 
à  variation  ,  fi  elle  a  été  faite  avant  le  terme  5  mais  clic 
devient  fixe  après  coup  ,  fi  l'Héritier  laiffe  pafler  le  terme  prcf- 
cric  fans  avoir  varié.     On  peut  voir  fur  ce  point;  Hcnrys  Ôc 
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Brctonnier  ,  Fernand  ,  Ranchin  aux  lieux  citez  ,  Vedel  fur  W. 
de  Catellan  5  //^'.  2.c/Mp.jo,  Ec  c'eft  une  des  Qiieftions  qui 
furent  jup^ées  par  l'Arrér  du  22.  Août  1742.  dont  il  a  été 
parlé  au  fujet  de  la  tranfmilTibiliré  de  la  faculté  d'élire.  Jacques 
Royon  en  chargeant  fa  femme  de  rendre  à  un  de  Tes  Enfans 
avoit  déclaré  qu'au  cas  qu'elle  convoleroir  en  fécondes  noces , 
il  Ta  privoit  de  toute  jouififance  &  de  toute  adminifîration  5  il 
avoit  donc  entendu  qu'elle  fît  la  rcmife  du  Fidéicommis  au 
moment  de  fon  fécond  Mariage ,  c'étoit  un  terme  fixe  qu'il  lui 
avoir  prefcrit  ^  Se  Ton  déclara  en  confequcncc  qu'après  le  fécond 
Mariage  5  il  n'avoir  plus  été  permis  à  cette  femme  de  changer  Je 
choix  qu'elle  avoit  fait  précédemment. 

/     Q^UATRIFME. 
Faculté  d  élire  accordée  purement  ôciimplemen t. 

I.   T  -^  variation  ne  doit  foïnt  "particuliers  ou.  la  faculté  d'élire 

•*-^  kre  reçue  après  un  premier  conçue  purement  (^  fimplemem , 

choix.  efi  cenfée   avoir  été  attachée  au 

1 1.  Exception   en    deux   cas  temps  de  la  mort» 

\,  /TTI  O  U  s  les  Auteurs  déclarent  à  Tenvi  qu'une  faculté 
X  pareille  n'admet  point  de  variation  de  la  part  de  1  Hé- 
ritier j  &  la  raifon  cfl  que  le  Fidéicommis  devant  s'exécuter 
incontinent  &  fans  délai ,  celui  qui  a  été  élu  acquiert  un  droit- 
certain  ,  &  demeure  faifî  par  le  premier  choix.  Mais  cette 
décifion  doit  -  elle  avoir  lieu  daiTS  le  Reffort  du  Parlement 
de  Touloufe  ,  qui  ne  connoilîànt  point  de  Fidéicommis  purs  6c 
ïîmples  5  déclare  qu'encore  qu'il  n'y  ait  eu  ni  terme  ni  condi- 
tion appofée  5  la  Subflitution  n  cfl  pas  moins  fufpenduë  pendant 
la  vie  de  IHeritier ?  Le  Parlement  de  Touloufe  n'a  fait  en  cela 
que  rendre  les  Fidéicommis  purs  &  fîmples  de  même  condition 
que  ceux  que  le  Teftateur  a  abandonnes  3  pour  le  tems  de  l'exe- 
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fcutîon  5  à  la  volonté  de  fon  Héritier.  Vi  a  voulu  que  la  con- 
dition cum  volet  y  fut  fous^entcnduë  ,  que  J  Héritier  fut  le  Maître 
de  ne  rendre  que  quand  il  jugeroit  à  propos.  Or  Ton  a  déjà 
veu  que  dans  les  Fidéicommis  qui  n'ont  d'autre  condition  que 
la  volonté  de  l'Héritier,  la  première  déterminai  ion  de  l'Hcri- 
tier  produit  une  échéance  certaine  &  abfoluè  ,  qui  ne  laifTe 
point  de  lieu  à  la  liberté  de  varier.  Ne  feroit-iî  pas  bkn  abfurde 
que  l'Héritier  joiiit  de  plus  de  liberté  pour  une  charge  pure  & 
iiniple  5  que  lorfquc  le  Teftateur  la  rendu  ouvertement  le  maître 
du  temps ,  &:  s'en  cft  remis  tout  entier  à  fa  volonté  ? 

1 1.  Il  faut  pourtant  obf  rver  qu*il  y  a  deux  cas  aufqucls  la 
faculté  d'élire ,  quoique  conçue  purement  &:  iimplcment  ,  eft 
cenfée  avoir  été  attachée  au  temps  de  la  mort.  Le  premier 
regarde  les  Donations  que  les  Epoux  font  dans  leur  Contrat 
de  Mariage  en  faveur  des  Enfans  qui  en  doivent  naître  ,  parce 
qu'ils  font  cenfés  n'avoir  eu  d'autre  objet  que  de  régler  l'ordre 
de  leur  Succeffion  >  en  forte  que  rien  n'eft  donné  qu'après 
la  mort.  Le  fécond  eft  ,  fuivant  Cujas  fur  la  Loi  V/^um  ex 
familâ  >  lorfque  le  Teftateur  a  donné  la  faculté  d'élire  en  fe 
fervant  du  mot  de  laijfer.  Je  charge  mon  Héritier  de  Uijfer  mes 
Siens  a  un  defes  Enfans ,  parce  que  ce  mot  de  laijfer  ne  s'applique 
qu'aux  Difpolitions  des  mourants.  Relinquere  ejl  moriemium  non 
viventium  ,  dare  ejl  vivemium  magis.  Dans  l'un  6c  dans  l'autre 
cas  5  la  variation  fera  reçue  de  même  que  fi  le  Ttftareur  en 
accordant  la  faculté  d'élire  ^  avoit  fait  une  mention  expreffc  du 
gemps  de  la  niorc. 
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if      C  I   N  Q^U  I  FM  E. 

Examen  de  quelques  cas  ou  Ton  doute  fî  l'é^ 
leftion  ne  doit  pas  devenir  irrévocable  fous 
quelques  termes  que  la  faculté  d'élire  ait 
été  conçue. 


ï.  f^*ELVI  a  qui  la  faculté 
^  t£ élire  a  été  donnée  comme 
un  fimvle  mïnifiere  détaché  de 
tome  injiïtution ,  tiefi  foim  ré- 
gulièrement admis  à  varier, 

II.  Il  y  efi  admis  néanmoins 
lorfque  les  Biens  ne  fe  trouvent 
foint  en  fuffens  ,  cj*  ^«*^^  y  ^ 
déjà  un  Héritier  ou  un  premier 
Donataire  qui  en  font  fai fis, 

III.  Si  de  la  part  de  l'Héri- 
tier crevé  de  rendre ,  la  remife 
agnelle  des  Biens  en  faveur  de 
celui  qùil  a  élu  avant  le  temps  , 
met  objlacle  à  la  variation, 

I  V.  Diverjîté  d'avis  quil y 
a  eufurcefujet, 

V.  Refolmion  que  t Héritier 
peut  varier  quoiquiù  ait  exécute 
fa  première  éle5ficn, 

V  1.  Mais  avec  ce  tempera^ 
ment  que  le  nouvel  élu  ne  peut 
agir  qu  après  la  mort  de  t Héritier, 

V  I  L  5"/  le  furvivant  de  deux 
héritiers  à  qui  U  faculté  d'élire 


a  été  donnée  ,  pent  révoquer  f cul 
léle^ion  que  l'un  &  l'autre  au* 
r oient  déjà  faite, 

VIII.  Dijlinâfion  que  le  Sur- 
vivant peut  élire  s'il  ny  a  point 
eu  encore  de  choix  ^oufi  celui  qui 
a  été  fait  efl  devenu  caduque  > 
maïs  que  s  il  fe  trouve  un  pre- 
mierchoix  qui  fuhfifle  il  ne  doit 
point  avoir  la  liberté  de  le  revo^ 
quer, 

I  X.  Arrêts  rendus  en  faveur 
du  furvivant  dans  le  cas  de  la 
caducité  de  léleÔiion, 

X.  La  variation  efl-elle  reçue 
lorfque  V Héritier  a  déclaré  dans 
le  premier  A6ie  d'éleâfion  que  le 
Tefîateur  Vavoit  formellement 
chargé  de  rendre  a  celui  quil  a 
nommé  ? 

X I.  S^e  la  déclaration  de 
V Héritier  ne  met  aucun  obftacle  a 
la  variation, 

V    XII.  Toutes  les  déclarations 
qm  font  faites  par  des  lejiamens 

i0 
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ênj}a^d\ît(Tre$  A^fa  de  libéralité  ^     avantages  qiion  a  voulu  deguifer 
m  VJijfem  que  pour  des  Jimples    fous  un  voile  flusffecieux, 

ï.  /T^  O  U  TE  S  les  diftinéllons  fur  les  termes  dans  Jc/qiicls  la 
X  faculté  d'élire  a  été  conçue  ,  cefTent  lorfque  cette  faculté 
n'a  point  été  annexée  à  l'inflitution  ,  qu'elle  a  été  accordée  à 
m\  tiers  comme  un  fimplc  miniftere.  C'eft  ainfi  que  le  Parle- 
ment de  Bordeaux  l'a  jugé  par  deux  Arrêts  des  années  i66^. 
&  i66j,  rapportés  par  Lapeyrcre ,  let,  E.  in  verbo  hUB'ion^  n, 
23  é*  24.  Une  femme  par  fon  Tellament  inftitué  celui  de  {^s 
Enfans  qui  fera  nommé  par  fon  Mari.  Le  Perc  nomme  ,  &  veut 
cnfuire  varier  ;  mais  parce  qu'il  n'avoit  reçu  qu'un  fimpic  minif^ 
terc  feparé  de  toute  propriété  des  Biens ,  on  n'eut  point  égard 
à  fa  variation.  Le  Parlement  de  Touloufc  l'a  jugé  de  même 
par  un  Arrêt  du  22.  Juin  1722.  rapporté  par  Vedcl  fur  M.  de 
Catellan  ,  liv.  2.  chap.  70.  Et  c'eft  auffi  une  des  Queitions  qui 
furent  jugées  par  l'Arrêt  rendu  au  fujet  du  Teftament  de  Jacques 
Royon  le  22.  Août  1722.  On  oppofoit  à  la  Mère  ^  qu'elle 
n'avoit  point  recueilli  l'hérédité  paternelle  ,  que  l'hérédité  étoic 
diredement  tombée  dans  le  degré  àts  Enfans  ,  enfin  qu'elle 
n'avoit  reçu  qu'une  faculté  nue  5  &  c'eft  en  partie  fur  cette 
taifon  appuyée  de  quelques  autres  ,  que  la  première  éledion  îut 
confirmée.  La  raifon  eft  prife  de  cette  penfée  de  Dumoulin  fur 
la  Coutume  de  Paris ,  §.  i(5".  Glof.  i.n,  10.  que  la  faculté  d'élire 
n'ed  point  fufceptible  de  changement  toutes  les  fois  que  le 
premier  choix  emporte  avec  foi  fon  exécution.  Vbictmque  ele^io 
trahit fecum  exemtionem  non  admittenda  efivariatlo.  Ce  qui  s'appli- 
que naturellement  à  l'efpcce  dont  s'agit ,  parce  que  la  propriété 
des  Biens  étant  incertaine  &:  fufpenduë,  fans  rcfider  fur  aucune 
tête  5  elle  eft  neceffaircment  déterminée  en  la  perfonne  du  pre- 
mier qui  eft  nommé.  . 

I  L  0\\  comprend  aflèz  par  cette  raifon  ,  que  la  Maxime 
établie  par  les  Arrêts  ne  doit  avoir  lieu  que  quand  il  s'agit  de 
nommer  un  Donataire  ou  \\\\  Héritier  qui  foient  dcftinez  a  re- 
cueillir les  Biens  diredcment  &;  fans  milieu  5  c'eft  alors  qu'il 
eft  vrai  de  dire  que  la  propriété  étoic  dans  \x\\  état  d'incertitude 
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8c  de  furpenfion  ,    Se  que  le   premiet:  nomnic   en  eft  faifi  Je 
plein  droit.    Mais   il  en  feroit  autrement   fi  le  Défunt  avoit 
choifi  un  Donataire  ou  un  inttitué  ,  Se  qu'en  les  charcrcant  de 
rendre  après  leur  décès  à  un  des  Enfans  ou  des  Parens ,  il  eût 
commis  le  foin  de  1  eleôlion  à  un  autre.    Car  comme  la  pro- 
priété fe  trouve  établie  en  ce  cas  fur  la  tête  d'un  PofïclTeur  légi- 
time qui  cil  deftiné  à  en  joiiir  toute  fa  vie ,  l'on  ne  peut  dire 
que  le  premier  choix  entraîne  avec  lui  une  exécution  prefente 
éc  cfeîreàe  ;  &:  de-là  cette  confequence  que  jufqu'à  ce  que  les 
Biens  foicnt  devenus  vacans  par  le  dccès  de  l'Héritier ,  le  tiers 
qui  a  été  chargé  de  l'éledion  ,   n'eft  pas  moins  reçu  à  varie 
que  THeritier  même  auroit  pu  l'être.  *" 

III.  On  demande  fî  de  même  que  lexccution  de  droit  que 
produit  Tclcdion  d'un  tiers  à  qui  la  faculté  d'élire  a  été  accor- 
dée comme  un  fimple  miniftere ,  eft  un  obftacle  à  la  variation  ; 
de  même  aulfi  de  la  part  d'un  Héritier  grevé  de  rendre  à  /à  mort, 
l'exécution  de  fait  qu'il  donne  à  [on  premier  choix ,  en  remet- 
tant les  Biens  fubftituez  ,  doit  lui  interdire  la  faculté  de  varier. 
Pour  trouver  le  véritable  cas  oii  cette  difficulté  peut  fe  prcfen- 
cer ,  il  faut  fuppofer  que  l'éledion  n'a  point  été  faite  en  la 
forme  des  Donations  entre-vifs ,  qu'elle  n'a  point  été  confentie 
par  un  Ade  public  ,  qu'elle  n'a  pas  été  acceptée,  enfin  qu'elle 
n'a   point  été  accompagnée  des   formalités  que   les    Loix  du 
Royaume  ont  requifes  dans  les  Donations  5  car  fi  l'éleétion  étoic 
accompagnée  de  ces  formalités ,  on  a  déjà  vu  qu'independament 
de  toute  exécution  ,  elle  feroit  d'elle  -  même  alTés  irrévocable. 
La  Queftion  ne  peut  donc  avoir' lieu  qu'à  l'égard  des  éleétions 
faites  ou  par  un  écrit  privé  ,  ou  par  unAd:e  public  non-accepté  , 
ou  par  un  Teftament ,  ou  par  d'autres  A61ls  revocables  de  leur 
nature  ,  après  Icf quels  l'Héritier  s*eft  porté  à  remetcre  l'Hérédité 
à  celui  qu'il  a  élu. 

IV.  Molina  de  Primog.  lih,  2.  ap.  4.  n.  38.  croît  que  cette 
exécution  rend  le  choix  irrévocable,  &  Henry  s ,  7om.  5.  //i/. 
5.  qucfi.  20.  ^  quefi.  76".  femblç  reconnoître  auffi  que  la  varia- 
tion n  eft  permife  qu'amant  que  les  chofes  ont  refté  en  leur  en- 
ikï  3    &:  n'onc  été  fuivies  d'aucune  exécution  de  Fait  ni  de 
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t)roît.  Le  Parlement  de  Touloufe  a  jugé  au  contraire  par  l'Arréc 
rendu  contre  Me.  Charrier ,  que  la  remife  des  Biens  ne  mettoic 
point  d'obftacle  à  la  variation,  jufques-là  que  le  nouvel  éiû 
fut  admis  à  pourfuivre  le  délaifTement ,  fans  attendre  la  mort  de 
l'Héritier  grevé.  Pour  moi ,  je  ferois  très -porte  à  croire  que 
Molina&  l'Arrêt  font  tombés  dans  deux  excès  contraires.  Que 
Molina  auroit  dû  fe  contenter  de  dire  que  la  variation  ne  nuiroit 
point  au  premier  élu  tant  que  l'Héritier  eft  vivant  ,  que  l'Arrêt 
devoir  fe  contenter  d'ordonner  que  le  fécond  Subflitué  entreroic 
en  joùifTance  des  Biens  après  la  mort  de  l'Héritier. 

V.  Dabord  la  remife  des  Biens  ne  doit  point  porter  d'obflacle 
à  la  variation  par  dGUx  raifons.  La  première  eft  qu'un  Subflitué 
ne  peut  fe  dire  faifi  lorfque  la  reftitution  d<:s  Biens  lui  a  été 
faite  dans  un  ordre  contraire  à  la  volonté.  C'ell  ce  que  porte 
la  Loi  lo.  jf.  ad  Treb,  Sen.  fed  fi  ante  diem  ,  njel  ame  conditio- 
mm  reflitma  fit  hàtredïtas  ,  non  transferuntur  aéfionei  ^  quia  non  it^ 
refiltmîur  hdr éditas  ut  tefiator  rogavit.  Le  Subilitué  ne  reçoit  pas 
en  ce  cas  comme  Subilitué  ,  il  ne  jouit  que  du  chef  particu- 
lier de  THeritier  j  enfin  il  ne  peut  prétendre  que  le  droit  du 
Fidéicommis  ait  pafTé  en  fa  perfonne.  La  féconde  raifon  cil 
que  la  Tradition  n'ajoute  «rien  au  titre  qui  lui  a  donné  lieu  , 
elle  cft  nulle ,  fi  le  titre  eft  nul  ,  elle  cft  re vocable ,  lorfque 
le  titre  l'eft  auffi  j  enfin  elle  fuit  en  tout  le  caraélere  &  la 
qualité  du  titre  j  de  forte  que  l'Héritier  n'ayant  remis  les  Biens 
qu'en  confequence  d'une  éledion  revocable  de  fa  nature  ,  la  tradi- 
cion  qu'il  a  faite  eft  necelïàirement  fujette  à  la  même  revocation. 

V  L  La  Tradition  n'empêche  donc  pas  la  variation,  mais 
le  Subftitué  à  qui  les  Biens  ont  été  delivvés  ,  ne  les  conferve 
pas  moins  jufqu'à  ce  que  la  mort  de  l'Héritier  ait  donné  ouver- 
ture à  la  Subftitution.  La  raifon  en  eft  ,  qu'il  faut  diftin- 
guer  entre  le  Fidéicommis  ,  8c  le  tranfport  particulier  que  l'He- 
îitier  a  fait  au  Subftitué  du  droit  perfonnel  d'ufufruit  qui  lui 
appartenoit  par  le  Teftament.  Ce  tranfport  n'eft  relatif  ni  au 
Fidéicommis  ni  à  l'éledion  ,  puifqu'au  contraire  l'éledion  &  le 
Fidéicommis  ne  dévoient  naturellement  avoir  leur  effet  qu'après 
la  mort.  C*eft  un  tranfport  que  THeritier  a  fait  de  fon  chef, 
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te  qu'il  ne  lui  cil  pas  permis  d'anéantir  par  Je  mouvement  d'une 
volonté  contraire.  En  un  mot ,  il  faut  fe  régler  fur  les  mêmes 
principes  qui  ont  lieu ,  quand  il  s'agit  de  déclarer  la  caducité 
d'une  première  élection  par  le  predecès  de  celui  qui  en  avoit 
été  honoré  5  ^  puifque  même  en  ce  cas  011  les  Biens  tombent 
fur  une  tece  étrangère ,  on  a  jugé  que  le  nouvel  élu  ne  pouvoic 
être  admis  à  repeter  les  Biens  qu'après  le  décès  de  IHeritier, 
à  combien  plus  forte  raifon  ne  fera-t-il  pas  permis  de  dépouiller 
le  premier  nommé  ,  quand  c'eft  lui-même  qui  prétend  conferver 
l'utilité  de  la  reftitution  qui  lui  a  été  faite? 

VII.  Le  furvivant  de  deux  Héritiers  à  qui  la  faculté  d'élire 
a  été  donnée  ,  peut-il  révoquer  fcul  l'éledion  que  l'un  &  l'autre 
ont  déjà  faite.  Le  Prefident  Faber  &  M.  de  Catellan  5  eu 
traitant  cette  Queftion  ,  font  tombés  dans  dtux  excès  con- 
traires. Le  premier  dans  fon  Code,  liv.  d,  m,  22.  ^eff.  ip, 
déclare  que  Li  faculté  d'élire  eft  éteinte  par  le  décès  de  l'un  des 
Héritiers  ,  en  forte  que  non-feulement  celui  qui  furvit  n'a  point 
la  liberté  de  révoquer  l'éleélion  que  tous  les  deux  avoient  faite , 
qu'il  ne  lui  eft  pas  même  permis  d'élire,  quoique  les  choies 
foient  encore  dans  leur  entier.  M,  de  Catellan ,  liv,  2.  chap.  70. 
eftime  au  contraire  que  foit  que  les  chofes  fe  trouvent  entières , 
foit  qu'il  y  ait  une  première  élcdion  ,  tous  les  droits  de  la 
faculté  donnée  paffcnt  6c  accroilfent  au  furvivant.  Il  employé 
même  deux  Arrêts  du  Parlement  de  Touloufe  pour  le  foittieii 
de  cette  Dodrine.  Le  Commentateur  de  Perrier,  Tcm.  2.  quejf. 
2'6%,  n.  23.  a  pris  un  temperamment  entre  ces  deux  avis  s  il  croit 
que  s'il  y  a  un  premier  choix  qui  fubfifte ,  le  furvivant  ne  doit 
point  avoir  la  liberté  de  le  révoquer  s  mais  s'il  n'a  point  été 
fait  encore  de  choix  ,  ou  fi  celui  qui  a  été  fait  eft  devenu  caduque, 
il  veut  que  le  furvivant  foit  admis  à  exercer  la  faculté  d  élire. 

V  III.  Dans  la  rigueur  des  principes  ,  je  ne  doute  pas  que 
l'opinion  du  Prefident  Faber  ne  foit  la  mieux  fondée.  En  effet , 
les  Loix  nous  apprennent  que  la  faculté  d'élire  eft  de  la  nature 
des  conditions  :  elles  l'appellent  toiljours  de  ce  nom ,  te  elles 
ne  l'envifagent  que  comme  toute  autre  condition  d'où  le  TeC- 
tateut  âuroit  fait  dépendre  la  deftinée  de  fes  Biens.    Or  tout 
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c  monde  fçaic  que  les  condicions  (iôivedt  être  remplies  dans 
^eur  forme  fpecifîquc  &:  dans  tante  leur  étendue  i  en  forte  que 
il  les  Teftateurs  en  ont*  attaché  raccompliflcment  à  mi  A(5î:e 
émané  de  la  volonté  de  deux  perfonnesv '^1  n'eft  paspofTible 
*due  la  volonté  feule  de  l'un  produifele  niçme' avantage  &  opère 
le  même  effet.  Voilà  Us  raifons  qui  dey  forent  dans  la  riguciit 
du  droit  faire  déclarer  la'caducité  entière  dii  droit  d'élire.  Mais 
d'un  autre  coté  ^  le  Teftàteur  a  fouha:ité  que  les  Biens  ne  fulfint 
point  partagés  ,  il  a  voulu  qu'ils  fulfcnt  ccmis  fur  la  tête  d'un 
Subftitué.  Et  faudra-t'il  qUe  l'évenemenc  fortuit  du  décès  de 
■l*un  des  Héritiers  qui  etoient  chargés  d'élire,  trbmpc'Sc  iafTc 
évanouir  les  vues  du  Teftateur^f  L'cfprit  éft  donc  partagé  entre 
l'intérêt  de  la  volonté  &:  la  rigueur  des  règles.  Mais  l'Opinion 
du  Commentateur  de  Perier  fcmble  les  allier  par  un  julle  milieu, 
en  confervant  au  furvivant  la  faculté  d'élire  tontes  les  fois  qu'il 
cft  neceffaire  de  la  conferver  pour  prévenir  îe'patrage  des  Biens. 
I  X.  Les  Arrêts  dont  parle  M.  de  Catellan  ne  renferment 
rien  de  contraire  au  tempérament  propofé  par  le  Commentateut 
de  Perrier  j  &:  pour  s'en  convaincr.e  ,  il  ri*y  a' qu'à  coniiderer 
que  dans  refpece  de  ces  deux  Arrêts 'l'éleiàion^' que  les.  à^ux 
Héritiers  avoient  faite  étoit  tôn^bée  eh  caducité  par  le  pred'écés 
de  celui  qu'ils  avoient  élu.  Elle  étOit  donc  comme  fî  ■èïlé 
n'avoir  jamais  été  faite  ,  les  chofes  étoicnt  revenues  à,  un  état 
de  libertés  il  ne  s'agifToit  point  de  varier  ,  mais  d^'/aire  un 
choix  oiVil  ne  s'en  iroùvoit  plus  auçujv  ^  Altifi  té  que  î'uiï'^ 
l'autre  Arrêt  ont  jugé  ,  c'eft  feulemeiYii\qiie  M' faculté  d'élire 
peut  être  exercée  par  le  furvivant  lorfque  les  chofes  ont  roft- 
jours  refté  ou  qu'elles  font  revenues  dans  leur  entier  ,  mais 
ils  n'ont  point  jugé  que  le  furvivant  ait  la  liberté  de  chanc^cc 
une  éleâ:ion  ferme  &  fubfiftante. 
-  X.  L'Héritier  peut- il  varier  aprè<^  avoir  déclaré  dans  le  pre- 
mier Aéled'éleélion  que  le  Teftateur  l'avoir  vertaîément  charoé  de 
rendre, à  celui  qu'il  a  nommé.  M.  T> oViv c  ^  llv.  ^.  chap,  25. 
aux  Anhotâtions ,  îrapporte  un  premier  Arrêt  rendu  après  parta<^e 
fe:;'3.  Mars  idj^fe!.  ^n  7ugeâ  qu'ui^c  pàtèille;  dédairation  n'avoit 
pas  pu  erré  tèvoquée.    Elle  avoit  étç- conçue  dans  les  termes 
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les^plus  finiples  5  elle  navoit  été  accompagnée  ni  de  ferincnc 
ni  d'aucune  autre  circonftancc  ;  au  lieu  que  THeritier  avoir 
.enfuite  employé  la  religion  du  ferment  pour  afifûrer  que  tout 
,ce;  qu'il  avoit  dit  navoit  eu  d'autre  objet  que  de  gratifier  le 
.premier  qu'il  avoit  élu ,  Se  que  dans  le  vrai  le  Teftatcur  ne  lui 
.avoit  poiiitimpofé  d'ordre  lecrct  qui  gênât  la  liberté  qui  lui 
.^toit  laiffée  par  le  Teftament.  M.  de  Catcllan  ,  li'u.  2.  chdp,  58. 
rapporte  un  fécond  Arrêt  du  10.  Juin  k^sS*  ^"^'^  prouve  que 
malgré  le  peu  d'éloigaement  des  deux  temps ,  les  idées  avoienc 
^éja  beaucoup  changé  5  puifque  la  déclaration  qu'il  s^agifToit 
o  anéantir  avoit  été  accompagnée  du  ferment  3  6c  qu'on  jugea 
néanmoins  qu'elle  avoit  pu  être  révoquée. 

X  I.  L'Arrêt  rapporté  par  M.  de  Catellan  me  paroît  le  plus 
conforme  aux  vrais  principes.  En  effet,  de  pareilles  déclarations 
ne  tendent  pas  à  moins  qu*à  détruire  une  efperance  que  le  Tef- 
tament a  déférée  à  tous  les  éligibles  s  ils  font  tous  rendus  capa- 
bles de  recueillir  les  Biensy  ils  font  tous  invités  à  mériter  le  choix 
de  l'Héritier ,  &c  quel  que  foit  celui  à  qui  THeritier  accorde  la 
préférence  5  le  Teftament  ordonne  que  les  Biens  lui  foient  acquis. 

Te 

qu' 

a  di6lés  dans  fon  Teftament  5  faut  -  il  que  les  autres  éligibles 
foient  déchus  d'une  capacité  qui  leur  eft  attribuée  par  le  Tef- 
tament ?  Ainfi  dans  tout  cela  il  s'agit  moins  de  fçavoir  Ci  l'Héri- 
tier peut  révoquer  fa  déclaration  ,  que  de  fçavoir  fi  par  cette 
déclaration  if  a  pu  faire  perdre  aux  autres  appelles  la  qualité 
d'éligibles  qui  leur  étoit  déférée.  Car  fi  h  déclaration  de  l'Hé- 
ritier ne  leur  fait  pas  perdre  la  qualité  d'éligible  ^  Se  fi  cette  qua- 
lité fubfiftc  en  leur  perfonne  5  il  n'en  faut  pas  d'avantage  pour 
donner  le  droit  à  celui  qui  a  été  élu  le  dernier  de  prétendre  icul 
à  la  poffêfifion  de  tous  les  Biens. 

X  I  I^,^  P'aiileurs  c'eft  une  maxime  que  les  déclarations 
inférées  dans  les  Teftamens  ou  dans  d'autres  Ades  de  pur^ 
Jiberalité  ,  paffent  pour  de  fimples  prétextes  qu'on  a  cherché  à  de- 
guifer  ious  un  voile  fpecieux.  C'eft  ainfi  que  les  Lôix  ont  déclaré 
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que  les  déclarations  d'un  Tefbteur  ,  qu'il  doit  tant  à  un  tel  > 
n'ont  force  que  de  Legs  5  &  c'cft  encore  ainfi  que  \cs   Ar- 
rêts  rapportés  par  Faber  en  Ton  Code ,  liv,  6,  th.  5.  deff.  17* 
ont  juQ^é  que  la  déclaration  <S\m  Fidéicommis  verbal  n'étoit  de 
la  part  de  l'Héritier  qu'une    libéralité   dcguifée  qu'il  lui   étoic 
permis  de  révoquer.     Il  eft  vrai  qu'il  y  a  des  Arrêts  qui  onc 
]ugé  dans  certaines  rencontres,  que  les  déclarations  des  Tcfla- 
teurs  ou  de  leurs  Héritiers  dévoient  paffer  pour  le  titre  d'une  dette 
ou  d'un  Fidéicommis  véritable  5  mais  on  ne  l'a  jugé  que  lorC- 
qu'il  s'efl:  trouvé   àcs  circonilances  qui.faifoient  connoître  que 
la  chofe   étoit  réellement  ainfî  ;  autrement  on  n'a  point  man- 
qué de  s'en  tenir  à  la  règle  générale  qui  réduit  ces'  fortes  de 
déclarations  au    rang   de  fimplcs   libéralités.     Or  fi  cela  eft , 
même  pour  les  déclarations  émanées  d'une  perfonne  libre,  & 
qui   ne   tendent  point  au   préjudice  d'un  tiers  ,  ,n'eft-il  pas 
évident  que  lorfque  cette  déclaration  part  de  la  bouche  d'un 
Héritier  grevé  qui  entreprend  d'altérer  la  forme  du  Fidéicommis 
exprimé  dans  le  Teftamcnt  ,    il   faut  bien  fe  garder  d'ajouter 
plus  de  foi  à  fa  parole  5<:  de  lui  donner  plus  d'autorité  ? 


§     S    I    X    I    E-  M    R 

Examen  de  quelques  autres  cas  ou  l'éledtion 
devient  revocable  quoiqu'elle  ne  le  fût  pas 
de  fa  nature. 

I.  T  'ELBÇTIOK  €jt    toujours  revocahle  ,  lorfque  celtd  qui  a  été 

^^ revocahle^ \'  lorfqt/ellé  a  élu  tombe  a,  lézard  de  l'HeritieY 

été  fane  far  un  tejlumem.  dam  quélqiiun  de   ces  excès  qui 

I I.  Raifom  fur  le f quelle  s  cette  donnent  lieu  de  révoquer  les  Do^ 
Vo6trine  tjl  appuyée.  nations  par  ingratitude. 

III.  Arrêts  qui  t  ont  fuivie,  V.  Arrêts  qui  ont  jugé  pour  la 
\y .  il éle^iion  devient  encore     révocation^. 


l-yp        Si,  ce  lui  qui  ejl  chargé  d'élire  peut  varier. 

V  L   Reponfe  à    deux  Arrêts  V  11.  La  caducité  des  elell^lons 

des  Parlemcm  de  Provence  (^  de     dépend  des  mêmes  vnncives  que  la. 
Bordeaux  qui  paroijfent  contraires,     liberté  de  varier, 

1,  T  'Election  eft.  toujours  révocable  lorfqu'elle  a  été 
.  I  ^  faire  par  un  Tpftament  ,  quand  même  ellç  auroit  été 
ouvertement  exprimée;  L'cipinion  de  Ranchin  qui  avoir  penfé 
le  conrraire  ,  in  verho  Fideicomm'Jfam  ,  art.  i  20.  a  été  reprouvée 
par  Henry  s ,  Tom.  3.  liv.  5.  queji.  20.  &  q6.  par  Fernand  ,  & 
par  les  Auteurs  les  pJus  judicieux, 

,:I  I.  En  .effet,  réledioa  doit  participer  de  la  nature  du  Tefla- 
;inent  dans  lequel  elle  efl  comprife.  D'ailleurs  comme  les  TcHa- 
mens  ont  un  rapport  naturel  au  temps  de  la  mort ,  que  jufques- 
là  ils  font  cenfés  ne  point  exifter  ,  il  s'enfuit  que  toute  autre 
çlcdion  que  THeritier.  aura  faite  avant  fa  mort ,  efl:  cenfée  pré- 
céder. d|ans  Tordre  des  temps  cette  éledion  Teftamentaire  qui 
ne  devoir  prendre  fa  datte  que  àw  jour  du  décès.    Il  eft  vrai 
qu'on  peut  mêler  dans  les  Teftamens  des  difpofitions  qui  s'éloig- 
nent de  la  nature  des  Difpofitions  Teftamentaires ,  pour  prendre 
celle  de  Difpofitions  entre- vifs.    Mais  cela  n'arrive  que  quand 
lè^^eflateur  a  fait  intervenir  dans  le  Teftament  les  Perfonnes 
eti  ïavéur  de    qui  il   prétend"  difpoftr    à  l'effet  de  ftipuler  & 
d'accepter  ;  c'efl  alors  que  la  Difpofition  devient  un  Contrat  ; 
mais  toutes  les  fois  que  le  Teflateur  parle  &  difpofe  feul  ^  tout 
ce  qui  n'efl:  appuyé  que  de  fa  feule  volonlé,  demeure  réduit  au 
cara(fl:ere  de  Difpofition  dertiieré.     Enfili  on  a  déjà  vu  que  l'é- 
leâ:ion  pouvoir  fe  faire  conditionnellement  ;    6^  comme  tout 
Teftateiir   qui  difpofe   a   naturellement   dans  Tefprit    que  fou 
Teflament  qui  ne  doit  avoir  lieu  qu'après  lui ,  eft  effentiellement 
fufceptible  de  revocation,  il  eft  évident  que  la  nomination  qu'il 
peut  y  avoir  faite  5   il  eft  cenfé  ne  l'avoir  faite  qu'avec  cette 
condition  qu'il  mourront  avec  le  même  Teftament. 

III.  C'eft  ainfi  que  le  Parlement  de  Bordeaux  la  jugé  par 
deux  Arrêts  du  mois  de  Mars  1^74.  &  à\\  mois  de  Septembre 
i66j,  rapportés  par  Lapeyre ,  let.  E.  in  vcrb.  Eleâi^.  n.  24.  en 
faveur  d'un  Père  à  qui  la  feniuie.avoit  laiflé  la  facilite  u  élire 

fcoarée 


Si  celui  qui  ejl  chargé  d' élire  peut  varier.  lyf 
fcparée  de  l'inflitucion  de  toute  propriété  ,  une  facuhc  pareille 
neft  point  régulièrement  fufceptibie  de  variation  ,  mais  parce 
que  le  Père  n'avoit  élu  que  par  un  Teftamcnî ,  on  jugea  que 
fon  premier  choix  navoit  rien  confommé. 

I  V.  L'cledion  perd  encore  l'irrevocabilité  qui  lui  pouvoic 
être  acquife  ,  (î  celui  qui  a  été  élii  tombe  à  l'égard  de  IPIcri- 
tier  dans  quelqu'un  de  ces  excès  qui  donnent  lieu  de  révoquer 
les  Donations  par  ingratitude.  La  Qiieftion  étoit  fufceptibie 
néanmoins  de  quelque  doute  ^  l'Héritier  en  élifànt  n'acquiert 
point  le  caraélere  de  Donateur  ,  l'éleélion  n'eft  point  de  fa  parc 
une  libéralité  ,  &:  comme  le  dit  fort  bien  la  Loi  6-/.  ff,  de 
Leg,  2.  il  n'eft  point  réputé  donner  en  faifânt  ce  qu'il  ne  pou- 
voir fe  difpenler  de  faire.  11  faut  convenir  cependant  que  la 
préférence  qui  eft  accordée  à  un  des  éligiblcs  ,  cil:  pour  lui  un 
avantage  ,  une  faveur  qu'il  tient  du  fuffrage  de  l'Héritier.  C'eft 
ce  que  les  Interprètes  ont  entendu  quand  ils  ont  dit ,  dans  leur 
langage  peu  poli ,  mais  bien  propre  à  exprimer  leur  penfée  ,  que 
l'Hcritier  devient  une  cfpéce  de  Donateur  ,  non  par  rélcélion 
en  foi  3  mais  par  fa  détermination  au  profit  de  l'un,  préferablemenc 
aux  autres  ,  Nm  in  cligendo  fimpliclter  ^fcdin  eligendo  tdem,  Ainii 
cette  préférence  volontaire  &;  gratuite  eft  \\\-\  titre  qui  mérite  de 
la  reconnoiiTance  ,  &  il  eft  bien  jufte  que  celui  qui  a'en  a  été  ho- 
noré en  perde  le  fruit ,  s'il  fe  rend  coupable  envers  l'Héritier. 

V.  Il  y  a  deux  Arrêts  célèbres  qui  ont  ainfi  puni  l'ino-ratitude 
des  Subftitués.  Henrys  ,  Tom.  2.  lïv,  4.  qmjl,  6j.  ^  Tom,  4. 
Playdoyer  quatrième^  en  rapporte  un  du  Parlement  de  Paris  du  2. 
Juillet  1^41.  dans  l'efpéce  d'un  fils  qui  après  avoir  été  nommé 
par  fa  Mère  pour  recueillir  les  Biens  paternels  ,  avoir  contraélé 
ians  fon  aveu  un  markge  qui  couvroit  fa  Famille  de  honte. 
Il  y  en  a  un  fécond  du  Parlement  de  Grenoble  du  3.  Juillet 
16-75.  rapporté  au  premier  Volume  du  Journal  du  Palais ,  contre 
X\n  Fils  que  fa  Mère  avoit  pareillement  élu  pour  recueillir  les 
Biens  maternels  ,  &:  qui  après  avoir  reçu  ce  bienfait ,  avoic 
tenu  à  fon  égard  la  conduite  la  plus  éloignée  de  la  pieté 
naturelle. 

y  I.  Il  eft  vrai  que  Lapeyrere ,  lettre  E.  in  verbo  Bkmon  n 

Z 


l'ji        Si  celui  qui  ejl  chargé  d'élire  peut  varier . 
24.  Se  Boniface,  Tom,  5.  liv,  2.  th.  20,  chap.  r.  rapportent  deux 
Arrêts  des  années  i^^j  &   i6'58.  qui  femblenc  avoir  jugé  le 
contraire.  Le  premier,  en  faveur  d'un  Fils  que  fon  Père  avoir  jugé 
dio-nede  l'exheredation,  après  l'avoir  élu  pour  recueillir  le  Fidéi- 
commis  des  Biens  maternels.  Et  le. fécond ,  en  faveur  d'un  Colla- 
téral accufé  d'avoir  (ufcité  une  pourfuite  capitale  contre  la  mé- 
moire de  l'Héritier  qui  lavoit  honoré  de  fon  choix.    Mais  il  y  a 
grande  apparence  que  dans  l'un  Se  l'autre  cas  le  Fils  Se  le  Collaté- 
ral ne  fe  fuiverent  que  du  coté  du  Fait.  Le  Fils ,  parce  que  la  caufe 
de  l'cxhcredation  ne  paroifToit  point  afïës  grave  ou  affcs  bien 
prouvée.   Et  le  Collatéral  ,    parce  qu'il  ne  fut  pas  convaincu 
d'avoir  été  le  principe  de  l'accufation  fufcitée  contre  le  défunt. 
VIL  On  oblcrve  en  fîniffant  que  ce  qui  concerne  la  cadu- 
cité des  ékclions   fe  règle  fur  le  même  principe  que  le  droit 
de  varier  ;  c'eft-à-dire ,  que  dans  tous  les  cas  oii  l'Héritier  grevé 
de  rendre  peut  être  reçu  à  révoquer  fon  choix  ,    le  prédecès 
de  celui  qui  a  été  élu  doit  rendre  l'élcdion  caduque.  Ainfi  au 
Parlement  de  Touloufe  où  l'on  juge  que  l'Héritier  chargé  de 
rendre  quand  il  voudra  ,  eft  admis  à  varier ,  on  juge  auffi  félon 
les  Arrêcs  des  années  1666  Se  i^^y.  rapportés  par  M.  de  Catel- 
lan  5  liv.  2.  chap.  70.  que  l'éledion  devient  caduque  lorfque  celui 
qui  a  été  élu  decede  avant  l'Héritier.  Mais  au  contraire  les  Par- 
lemens  qui  ont  penfé  que  la  variation  ne  pouvoit  être  reçue  de 
la  part  d'un  Héritier  grevé  de  rendre  quand  il  lui  plaira  ,  ont 
décidé  par  une  confequence   de  ce  premier  principe  ,    que  la 
première   éledion  faififToit    irrévocablement   Se    n'étoit    point 
fujetteà  caducité.   C'elt  la  décifîon  de  l'Arrêt  du  Parlement  de 
Provence  du  7.  Mai   1^74.  rapporté   par  Boniface ,   Tom.   5. 
liv.  2.  th.  20.  chap,  2.   Et  fur  cela,  la'raifon  de  la  différence 
c'eil:  que  les  uns  ont  cru  que  de  pareils  Fidéicommis  ne  pouvoient 
recevoir  ouverture  qu'à  la  mort  ,    au  lieu  que  les  autres   ont 
penfé  que  la  première  détermination  de  l'Héritier  leur  donnoic. 
une  échéance  fixe  Se  certaine.  Nous  avons  déjà  vu  que  ce  dernier 
fentiment  eft  celui  qui  eu  le  plus  conforme  aux  principes  du 
Droit, 


35 


En  quels  cas  une  éleSiion  faite  efi  révoquée.       ijj 

.  QVArRIE'ME^QVESriON. 

5,  I,  •'^  Uant  à  la  quatrième  Qucftion  ,  il  cft  bien  cci- 
y^^7  tain  que  comme  le  Teftament  poftcrieur  rompt  &: 

révoque  le  premier  ,  qu'aufll  réledion  faite  par  le  moyen 
55  dïine  inftitution  univerfelle  ,  cft  révoquée  par  autre  poftc- 
5,  rieure  inftitution  univerfelle. 

5,  2.  Mais  la  difficulté  fcioit  ,  fi  au  poflerieur  Teftamcnc 
5,  n'y  avoir  point  d'inftitution  univerfelle ,  ains  feulement  inili- 
3,  tution  de  certaines  chofcs  ,  &  qu'au  furplus  il  fut  parfait  , 
35  (4)  auquel  cas  le  premier  Teftament  cft  révoqué  ,  fi  ladite 
5,  éledion  contenue  en  la  première  inftitution  univerfelle  , 
55  feroit  aufïi  révoquée  ou  en  tout  5  ou  en  partie  :  Et  j'cfti- 
55  merois  que  la  précédente  élcdion  ne  feroit  aucunement  revo- 
35  quée  5  finon  que  les  chofes  contenues  en  cette  dernière  infti- 
53  tution  fuflent  auflî  comprifes  en  la  Donation  ,  auquel  cas 
55  réledion  feroit  feulement  révoquée  en  partie ,  6e  eu  égard 
55  aux  chofes  contenues  en  cette  pofterieure  inftitution. 

3.  La  raifon  de  mon  opinion  ,  eft  que,  m  elc5lione  foU 
55  'uolumas  eligemis  infficitur  non  jus  :  Bt  ideo  etiam  fi  qui  refta- 

mmtum  mt  codUiUos  facere   non  f^ffunt  ut  defonati  ér  fervi-i 
53  foffum  eligere  :  A  caufe  dequoi  ,  auffi  le  Soldat,  la  feule  &: 
nue  volonté  duquel  cft  fuivie  ,  ayant  tefté  pour  une  partie  5 
pour  le  furplus  il  meurt  intefté. 

4.  Que  fi  mêmes ,  (^)  mer  paganos  fojierms  teflamemum  m 
quo  hères  ex  certis  rébus  infiitutus  efi  5  iu  rumpit  prius  propter 

35  juris  fuhtilitatem  ,  m  tamen  fi  prïns  quo  que  valere  dixerir  refia- 
53  Tor  5  uncatur  hères  refiituere  herednatem  Us  qui  in  priori  tefia- 
35  mento  fcripti  fuerant  3  retentis  rébus  dcnatis  aut  fuppletâ  quart â  ; 

(a)  §.  Sîd  fi  qnis  inft»  qulh  mod,  tefi,  infirm*  L,  fi  quls  Prlore  D, 
ad  TyebelL 

(b)  D.  %'fed  fi  qmi  inft*  quih*  mod,  tefiam,  Inf,  &  L,  fi  mtis  prlore 
D*  ad  TfebHU 

ZV) 


5> 

35 

55 
t)5 

35 
35 


3) 


Ï74      ^^  ?^^^  ^^^  ^^^^  éleSîion  faite  efl  révoquée 

35  Pourquoi  plutôt  ne  dirons-nous  que  ce  premier  héritier 
„  demeure  élu  ?  Et  au  pis  aller  &:  à  toute  rigueur  qu'il  fera 
55  élu  5  ex  tempre  comme  fideicommifTaire.  Autrement  cec 
5  5  héritier  fécond  retiendroit  plus  que  fa  quarte  ,  ou  q  le  les 
55  chofes  cfquelles  il  auroic  été  inititué  particulièrement  ,  à 
5,  fçavoir ,  les  chofes  comprifes  en  la  Donation  qui  lui  feroient 
avenues  5  )ure  accrefcendï  5  tAnqmm  heredï  dr  ideo  ekâfj  ,  & 
otéc  au  premier  élu  5  ce  qui  leroic  ,  &  contre  ia  volonté 
55  &:  intention  du  Donataire  &  Teftareur  5  &  même  contre 
55  la  difpoiition  du  Droit ,  qui  veut  que  ledit  fécond  Héritier 
55  n'ait  autre  chofe  de  tout  ce  que  pouvoir  avoir  le  premier 
55  Horiricr*\)ar  le  moyen  de  Tinflitution  univerfelle  (  qui  com- 
55  prenoit  l'clec^iion  5  &  auffi  les  chofes  données  )  fiaon  jufte- 
55  ment  les  chofes  exprimées  en  la  dernière  inftitution  5  ou  au 
pis  aller  5  la  quarte  Falcidie  ou  Trebellianique, 
5,  5.  Au  contraire  fi  la  pollerieure  inftitution  univerfelle 
55  ne  vaut  rien  à  défaut  de  quelques  folemnirez  5  ut  pr^teri- 
55  tione  jîlii  5  vel  tepum  fubfcriptioms  defe5t»^  jeftime  pour  les 
mêmes  raifons  &  confiderations  que  defîus  5  que  l'éledion  ne 
5  laifïcra  pas  d'être  changée  5  encore  que  le  précédant  Tefta- 
menc  ne  foit  révoqué  ,  pourveu  qu'en  ce  dernier  Teftament 
intervienne  du  moins  la  folemnité  qui  feroit  requife  à  une 
5  fimple  éledion ,  puis  que  la  feule  volonté  domine  ,  &  qu'il 
55  fuffit  en  quelque  façon  que  ce  foie  5  cle6î-ûr  déclarer  quem  mdit 

55  hahere* 

5  6-.  Et  à  cela  peut  fervir  5  (4)  ce  qui  eft  plus  communé- 
ment tenu  par  les  Dodcurs,  qu'un  Teftament  folemncl  ne 
^^  laifte  pas  de  valoir  pour  Teftament  nuncupatif  5  au  cas  qu'en 
5  icelui  foienc  obfervées  les  folemnitcz  requifes  en  un  Tcfta- 
55  ment  nuncupatif. 

35  7.  Item  ,  quod  ex  teftamemo  minus  folemni  vel  ethm  ciijus 
5,  inflhuTÎo  liber oYum  exhcredmone  vd  pr^eratiom  corrm  ,  {f?) 
55  le^:iîa  tamc-a  ér  fdeicommijfa  debentur  :  Imo  &  fecundum  Bartolum 

(a)  Boer.  q.  140.  n.  6.  Clar,  §,  teftament.  q.  4.  hotom»  conf*  yj, 
n.   6.  Ranchi,  L'ib.  2.  Varier,  lecl.  c.    p. 

(b)  Aiith,  ex  cdîifa  C.  de  Lth.  prat,  &  ihi  Bar,  &  ai'ù. 


3> 

3 

5) 

5) 

5 


5 
3^ 
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55  dr  alios  ipfa  ^upHUris  fubjllmtio  &  partkularls  injiitutid  fuJH- 

>5  netur, 

3,  8.  Aiiflî  n'y  a  -  til  point  de  doute  que  celui  qui  a  fait 
éle6î:ion  par  le  moyen  d'une  univcrfelle  infticution  ,  ne  puidè 
faire  nouvelle  élcdion  {à)  par  Codicile  ,  Donation ,  ou  A<Se 

,5  exprès  d'éledion  ;  car  il  ne  faut  pas  plus  de  folcmnité  à  refcin- 
dec  &  annuller  un  Ade  qu'il  en  a  été  de  befoin  à  le  par- 
faire, encore  qu'on  y  en  ait  plus  employé  ,  à  caufe ,  comme 
difent  les  Dodeurs  ,  que  ,  Contraintes  non  magis  ejl  validus  à* 

53  vefikus  fi  fat  in  fcriftis  ,  vel  apud  oSIa  5  fi  cd  folemmtas  mn^ 

j3  requiritar. 

(a)  Gl.  Balde  &  fafon  ad  Llb,  fine  apud  aSla  C,  de  ir4»faSî.  deû^ 
4idh  nihtl  tam  naturale  33:.  D.  de  Reg,  jur» 


55 


5Î 

3) 


I.  J'ELBCTION  tacite  qui 
^-^réfiilte  de  linfiitution  d'He- 
ritier  eft  révoquée  par  une  féconde 
infiitution. 

W,  Si  le  fécond  Tefiament  ne 
renferme  qnune  infiituvion  parti- 
culière 5  elle  ne  révoque  point 
léleâfion  qui  refultoit  de  l  infii- 
tution générale  portée  par  le  pre- 
mier Tefiament, 


III.  Raifon  àe  cette  opinio», 

IV.  Suite  de  raifons. 

V.  L'éleâfion  tacite  qui  efi 
comprifie  fous  t infiitution  d  HC" 
ritier  demeure  révoquée  5  quoi^ 
que  la  féconde  infiitution  fe  trou* 
ve  nulle. 

V I.  R(ponfe  à  un  Arrêt  raf-^ 
porté  par  M,  de  Catellan. 


L'Auteur  dans  ce  chapitre  8^  dans  les  deux  fuîvans  ; 
traite  de  la  manière  dont  fe  révoquent  les  éledions.  Il 
commence  par  les  éledions  tacites  qui  réfultent  de  l'inftitutioa 
d'Héritier ,  &  puis  il  traite  de  la  manière  de  révoquer  les  élec- 
tions cxprefTes, 

I.  r    'Election  tacîtc  qui  réfulte'  de  rinftiturîôn  d'Heri- 
L»  ticv  3  eft  révoquée  par  une  féconde  inftitution  ,  de  la 
mcme  manière  qu*un  premier  Teftament  eft   icivoqué  pair  un 
Téftament  pofterieur. 


17^       E«  <5'«^/  c^s  une  éleSiion  faite  efl  révoquée* 
,     IL  Mais  en  eft-il  de  même  quand  le  fécond  Teftament  ire 
renferme  qu'une  inftitution  particulière  qui  a  été  rcftrainte  & 
limitée  à  certains  biens  ?  On  peut  dire  que  l'Héritier ,  appelle 
dans  le  premier  Tcltament  5  n'étoit  deftiné  à  recueillir  le  Fidéi- 
commis  qu'autant  qu'il  étoittn(iituc  Héritier  s  Se  que  cette  inftf- 
tution  3  dont  il  avoit  été  honoré  ,  eft  mile  déformais  au  néant, 
parce  que  la  Loi  ne  fouffiant  point  le  concours  de  deux  TcC- 
tamens,  il  eft  certain  que  l'inftitution  faite  dans  le  fécond, quoi- 
que conçue  pour  un  objet  particulier,  ne  détruit  pas  moins  cel- 
les qui  ont  précédé.  On  peut  ajouter,  que  par  le  fecours  de  h 
Loi  5  une  indîtution  particulière  ne  laifTant  pas  de  faifir  de  l'uni- 
verfalité  des  biens ,  elle  met  ce  fécond  Héritier  aux  mêmes  termes 
que  s'il  avoit  été  généralement  inftitué  ,  qu'elle  lui  procure  les 
mêmes  avantages  ,  Se  par  là  qu'elle  doit  avoir  le  même  effet  de 
révoquer  la  première  élcélion. 

II L.  C'eft  néanmoiens  très-juftement  que  M.  Vulfon  a  décidé 
le  contraire  ,  parce  que  l:s  mêmes  Loix  qui  ont  décidé  que 
l'inftitution  particulière  faifitde  Tuniverfalité  des  biens  Se  révo- 
que toute  l'étendue  de  la  première  inftitution  ,  ont  eu  Je  foin 
d'ajouter  que  cela  arrive  contre  la  volonté  du  Teftateur ,  &  par 
une   pure  néccfïîcé  de  droit  ,  qui  ne  permet  pas  que  le  même 
Homme  meure  avec  deux  Teftamens,  Elles  ne  doutent  pas  que 
l'intention  du  Teftateur  n'ait  été  de  laiffer  au  premier   Héri- 
tier tout  ce  qu'il  ne  lui  a  pas  ôté  ^  mais  parce  que  deux  Tet- 
tamens  ne  peuvent  concourir  fans  fe  détruire  ,  elles   ont  été 
forcées  d'ordonner  que  Tentierc  Hérédité  fondroit  dans  la  fécon- 
de inftitution.  De  là  vient  que  dans  les  Teftamens  privilégiés, 
tels  que  ceux  des  Soldats ,  où  l'on  ne  fuit  d'autre  Loi  que  la 
volonté  5  on  a  religieufement  obfervé  de  n'accorder  à  l'Héri- 
tier particulier  que  ce  qui  lui  a  été  fpecialement  alîigné  ,  en 
laiftant  tout  le  refte  à  celui  qui  eft  inftitué  pat  le  premier  Tefta* 
ment.  On  en  ufe  ainfi  ,  dit  l'Empereur  Juftinien ,  dans  le  §.  pef^, 
mft,  qmd,  mod,  Tefi,  infir.  pour  fe  conformer  à  la  volonté  qui 
eft  toute  puiftante  dans  les  Teftamens  des  Soldats. 

IV,  Ainft  dans  l'efpece  préfente ,  la  difpofition  rigoureufe  de 
la  Loi  doit  bien  avoir  lieu  pour  la  fucceffion  particulière  de 
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l'Hcriticr  ,  c'eft-à-dire  ,  que  le  fécond  inîtitué  quoi  qu'appelle 
feulement  à  recueillir  certains  biens  ,  emportera  tout  &  ne 
laifîcra  rien  pour  ceux  qui  étoicnt  inftitués-  dans  un  Tefta- 
mcnt  antérieur.  Mais  il  en  doit  être  autrement  de  réledion 
qui  dépend  toute  entière  de  la  volonté  fans  être  foumife  à 
aucun  fcrupule  de  droit.  Il  fuffit  de  connoître  que  le  Teftateur 
n'a  pas  entendu  appeller  ce  fécond  Héritier  à  recueillir  les  biens 
fubftitués  (  &:  on  le  reconnoit  fans  peine  ,  de  ce  qu'il  l'a  limité 
&  reftraint  à  certains  biens,  autres  que  ceux  du  Fidéicommis  3  ) 
il  fuffit  de  cette  connoiffance ,  pour  que  la  dcfcination  que  le 
premier  Teftamcnt  renfermoit  en  faveur  d'un  autre ,  doive  fub- 
fifter  dans  fon  entier.  La  Loi ,  contre  la  volonté  ,  étend  l'inftitu- 
tion  particulière  à  toute  l'hérédité  du  Défunt,  parce  que  les 
înftitutions  d'héritier  dépendent  plutôt  d'un  certain  ordre  de 
ilroit  3  que  de  la  volonté  même  ;  mais  la  Loi  ne  peut  pas  , 
contre  la  volonté  ,  attacher  les  biens  du  Fidéicommis  à  cette 
inftitution  particulière ,  parce  que  les  éIcâ:ions  pour  la  remifc 
d'un  Fidéicommis  font  des  a<5l:es  libres  qui  dépendent  enticrc- 
mcnt  de  la  volonté. 

V.  Vulfon  ajoute  que  rélcclîon  tacite  qui  réfulte  de  l'infti- 
tution  d'Héritier  ell:  révoquée  ,  quoique  la  féconde  inftitutioia 
foit  nulle  par  défaut  de  folemnité  ou  autrement.  En  effet  , 
dit-il  5  l'inftitution  eft  deux  chofes  à  la  fois  i  elle  eft  en  même 
tems  inftitution  pour  l'hérédité  du  Défunt  ,  &  élcdion  pour 
les  biens  du  Fidéicommis.  Or  les  folemnités  de  Droit  ne  font 
néceffaircs  qu'autant  que  l'inftitution  eft  envifagée  fous  la  pre- 
mière de  ces  deux  qualités ,  &:  qu'elle  doit  donner  un  Héritier 
du  Teftatcur  5  mais  une  éledion  &  une  remife  de  Fidéicom- 
mis 5  ne  demandent  point  de  formalité  ,  ou  elles  ne  demandent 
que  ces  formalités  générales  qui  font  requifes  dans  tous  les 
ades  ,  c'eft-à-dire  ,  qu'il  fuffit  de  l'aififtance  de  deux  Témoins  , 
ou  même  de  la  fimple  fignature  de  celui  qui  élit.  Ainfi  l'infti- 
tution qui  pèche  par  les  Loix  des  Teftamens  fera  bien  rejettée 
quant  à  la  fucceffion  de  l'Héritier  grevé  3  mais  l'éledion  qui 
en  réfulte  pour  le  Fidéicommis  demeure  dans  toute  fa  force  5 
&.  de  là   Vulfon  conclut   qu'elle  doit   révoquer  la   première 


17^      ^n  quel  cas  une  éleSiton  faite  ejî  révoquée. 
deftinacipn  que  l'Hcrkier  en  pouvoit  avoir  faire.  Nous  aurons 
lieu  d'établir  dans  la  fuite  que  cette  Dodrine  de  Vulfon  cft  con- 
traire à  la  rigueur  du  Droit  j  mais  la  Jurifprudcncc  des  Arrêts  , 
conforme  à  fon  avis  3  l'a  emporté. 

VI.  M.  de  Catellan  5  Liv.  2.  chap.  31.  femble  douter*  néan- 
moins de  cette  Jurifprudcncc.  Il  rapporte  un  Arrêt  du  12. 
Juillet  id'8<îr.  par  lequel  il  fut  5  dit-il  ^  jugé  que  l'élcdion  tacite  ^ 
réfultant  d'une  Donation  univerfelle  ,  ai'étoit  point  révoquée 
par  unQ  inftitution  d'Héritier ,  que  l'injude  exheredation  d'un 
des  Enfans  fit  déclarer  nulle.  Je  ne  ferois  nullement  furpris  de 
la  décifion  de  cet  Arrêt ,  parce  que  l'effet  de  l'inolficiofité  étant 
de  faire  préfumer  que  le  Père  n'a  pas  été  à  lui-même  dans  l'inibnc 
qu'il  a  prononcé  l'inftitutionj^/^//  non  fan^  mentis  fnerit y  il  e(t 
bien  naturel  que  cette  inftitution ,  qui  eft  réputée  n'être  point 
l'ouvrage  d'une  volonté  libre  &;  refléchie ,  demeure  inutile  , 
tant  dans  les  conféquences  qu'elle  auroit  pu  produire ,  qu'en 
ce  qui  concerne  l'Hérédité.  Mais  quelques  couleurs  que  l'on 
put  trouver  pour  répondre  à  cet  Arrêt  ,  il  y  a  encore  plus 
d'apparence  que  M.  de  Catellan  s'eft  trompé  dans  le  fondement 
qu*il  lui  attribue ,  puifqu'il  s'agiffoit  d'une  Donation  faite  par 
Contrat  de  mariage  &:  partant  irrévocable ,  tant  pour  réleâ:ion 
qu'elle  renfermoit  y  que  pour  les  biens  propres  de  l'Héritier  5 
cnforte  qu'il  n'eft  point  d'éledion  expreffe  ni  tacite  qui  eût  été 
en  état  de  lui  donner  atteinte. 


Y,  QUESTION, 


E»  quel  cas  une  éleiïion  faite  ejl  révoquée.       lyp 


CINQJJIE'ME  QVESriON. 

35  I.  A  La  cinquième  Qijeftion  ,  je  réponds  en  un  mot  > 
jj  jr\.  W  4"^  rinftitution  iiniverfclle  ne  révoque  pas  l'élcc- 
55  tion  précédente  fpecialc  ,  foit  cxprefTc  ou  tacite  ,  c  eft-à-dire  , 
35  {\  elle  a  été  faite  par  Adc  de  Donation  ou  de  Legs.  Ce  que 
,5  déclare  ouvertement  le  Jurifconfulte  ,  difant  que  rHerîtier  qui 
„  étoit  grevé  de  rendre  un  certain  fonds  à  un  de  la  Famille  & 
55  en  avoit  ^lû  un  ,  lui  leguoit  en  vain  par  fon  Tcftament  la 
35  même  chofe  de  laquelle  il  avoit  déjà  difpofé  par  fa  préce- 
35  dente-  éleélion.  (h)  Et  ainfî  préfupofé  que  ledit  Teftament  & 
3^  inftitution  pofterieure  ne  révoque  aucunement  l'ékélion  pré- 
,5  cedente ,  ^îa  fpeciei  fer  genus  non  derogatur. 

55  2.  Vrai  eft  que  fi  rinftitution  n'étoit  tellement  générale^ 
35  que  néanmoins  elle  contint  implicitement  expreffion  des  chofes 
35  données ,  &  qu'on  n'en  pût  pas  douter  :  Je  dirois  que  l'élec- 
35  tion  feroit  aulTi-bien  changée ,  comme  fi  nommément  &  par- 
35  ticuliereraent  il  avoit  donné  la  chofe  à  un  autre  qui  pou- 
■voit  ctre  élu  par  Aéle  de  donation  polie  rieur  5  dont  fera  parlé 
en  la  Queftion  fuivante. 

55  3.  Comme  par  exemple  3  fi  quelqu'un  avoit  donné  à  l'un 
de  mes  Enfans  5  tel  que  j'élirois  avant  ma  mort  5  un  certain 
35  fonds  y  &  que  j'en  euftè  élu  un  par  Teftament  5  ou  autremerit  5 
35  Et  qu'après  par  fubfequent  Tell:ament5  je  vinfTe  à  inilirucr 
35  tous  mes  Enfans  5  particulièrement  à  leur  partager  tous  mes 
biens  3  il  n'y  a  point  de  doute  que  {\  parmi  les  biens  donc 
j'inftituerois  celui  de  mes  Enfans  que  javois  éliijn'étoir  com- 
pris le  fufdit  fonds,  que  l'inftitution  univerfelle  revoqueroic 
35  ladite  éleélion  précédente  5  (c)  quU  farta  fum  fpecialmr  ena- 
,5  merari  njd  generaliter  exprimi  quando  profria  figmfcaro  genm 

(a  )   L,  umm  6j.  initio  D.  de   leg.  ^,  (b)  Z,.  in  toto  80.  Z?. 

de  ^eg   ^tr,  L.  vixonm  41.  %.  fœVtciJîmo  D»  de  4eg,  2. 
{c^  Bert»  conf,  173.  vol*  i.  partie  2.  ».  ij, 
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l8o       En  quel  cas  une  éleStion  faite  ejl  révoquée. 
Hlud  ffeciale  fôteji  indudi  ,  comme  en  propres  termes  dît,  le 
Bertr.  Et  ainfi  ,  queftio  efi  volmtatis  é*  qaid  A6lum  fit  confia 
35  derandam* 

3,  4.  En  fcmblable  fait  par  Arrêt  du  Parlement  de  Bordeaux  , 
^5  Taînée  des  Filles  eft  reçue  à  vérifier  par  témoins  (^d)  réledion 
35  précédente  à  fon  profit  contre  la  puînée  Héritière  univerlelle 
33  de  fon  Père  ;  mais  cependant  &  par  provifion  la  recreance  de 
35  rheredité  fut  ajugée  à  la  puînée  3  &  ainfî  le  fait  de  l'éledion 
3,  précédente  fut  jugé  pertinent. 

(a)  Éoer»  ^.  Î04.  ».  32.  Papon  en  fes  Arrêts  y  L'tv,  20,  tlu  2.  art,  2, 


I.  T  'ELECTION  efi  exfrep  , 
"*-^  non  -  feulement  lorfque 
î Héritier  a  déclaré  formellement 
quil  élit  3  mais  même  lors  quil 
A  fifnfkmcnt  fait  un  Don  ou  un 
Legs  farticulier  des  biens  du  Fi- 
deicommis, 

I L  VeleBion  exprejfe  efi  ré- 
voquée far  rinfiittitîon  d  Héri- 
tier 3  lorfque  le  Teftateur  a  fait 
comprendre    quil     entend     que 


les  Biens  du  Fidéicommis  foient 
compris  dans  linfiitution  d'He-- 
riiier, 

III.  il  en  efi  autrement  lorf- 
quil  s  agit  d  une  infiitution  fim^ 
fie  &  ordinaire, 

IV.  Raifons  four  établir  que 
linfiitution  en  foi  ne  déroge 
foint  à  une  éle6iion  ex^reffe  qui 
a  f  recédé» 


!•  r    'Auteur  diftinguc  deux  fortes  d'élcdîons  exprefîcs  , 
M   ^  celles  qui  font  faites  par  un  Aâe  formel  déledion ,  & 
celles  qui  réfultent  de  la  Donation  ou  Legs  particulier  des  Biens 
du  Fîdéicommis. 

1 1.  Cela  pofé  3  il  examine  fi  ces  êicux  fortes  d  elcélions  font 
révoquées  par  l'inftitution  générale  d'un  Héritier.  Et  d'abord 
il  déclare  qu'il  n'eft  pas  douteux  qu'elles  font  révoquées  ,  quand 
l'inditution  a  été  accompagnée  de  quelque  détail  propre  à  faire 
connoiGre  que  le  Teftateur  a  entendu  y  comprendre  les  biens  du 
Fidéicommis  5  par  exemple ,  lorfque  faifant  le  partage  de  fa  Suc- 
ceifion  entre  les  Héritiers  qu'il  a  inftitués ,  il  a  f\it  entrer  les 
Biens  fubûitués  dans  le  Lot  de  quelqu'un  d'entr'eux. 


En  quel  cas  me  éleElion  faite  ejl  reyoquée»       i8i 

I I I.  Mais  rinflitudon  pure  &:  fimple  a-t'ellc  la  même  vertu  ? 
Fernand  5  f4p.  5>.  «.3.  femblc  diftingucr  û  l'clcdion  expreffe  a 
été  faite  par  un  Ade  entre  -  vifs,  ou  fi  elle  la  écé  par  un  pre- 
mier Teftament.  Au  premier  cas  il  reconnoît  qu'elle  n'eft  point 
emportée  par  l'inftitution  d'Héritier  5  mais  il  n'en  eft  pas  de 
même  au  fécond.  Il  veut  que  l'éleclion  fuive  le  fort  du  Tefta- 
ment où  elle  étoit  contenue ,  qu'elle  tombe  avec  lui  5  &  cepen- 
dant par  une  efpccc  de  bizarrerie  ,  qui  a  droit  de  furprendre  , 
il  n'entend  pas  que  l'Héritier  inftitué  profite  des  Biens  ,. mais  il 
les  laiffe  en  concours  à  tous  les  cligibles.  Dodrine  en  effet  bien 
bizarre  5  car  fi  la  première  éledion  étoit  emportée,  il  eft  fenfible 
qu'elle  ne  le  feroit  que  pour  faire  place  au  nouvel  Héritier  qui 
feroit  faifi  des  biens  par  la  force  de  fon  inftitution. 

IV.  Vulfon  a  donc  bien  mieux  rencontré  ,  lorfque,  fans 
diftinguer  la  nature  des  Adcs  par  lefquels  l'éleétion  expreftè  a 
'été  faite ,  il  déclare  que  l'inftitution  générale  d*un  Héritier  n'y 
donne  point  d'atteinte.  Fondé  en  cela  fur  la  Doétrinc  des  Loix 
•<jui  difent  qu'une  difpofition  générale  n'eft  jamais  cenfée  fe 
rapporter  aux  chofes  aufquelles  on  a  particub'erement  pourvu. 
Et  û  l'on  eft  furpris  que  l'éleâion  Teftamentaire  fubfifte  ,  tandis 
que  le  Teftament  qui  la  renfermoit  ne  fubfifte  plus  5  il  fulfit  de 
répondre  ,  comme  on  l'a  déjà  fait  en  un  autre  endroit,  qu'un 
pareil  Teftament  a  tout  à  la  fois  le  caradere  de  Teftament  Se 
celui  d'Aâe  d'élection  5  de  forte  qu'il  peut  bien  être  révoqué 
fous  l'une  de  ces  qualités  en  continuant  toujours  de  fubfifter 
fous  la  féconde. 


^^ 
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VI   (f   VIL   QVESriON. 

I,  A  L  A  fixiémc  8^  fepticme  Qiieftion  ,  je  dis  que  comme 
J7\^  une  poftcrieurc  éledion  exprefle  révoque  la  précé- 
dente 3  foie  exprefife  ou  tacite  ,  que  de  même  la  Donation  oti 
55  le  Legs  particulier  de  la  chofe  dont  1  eiedlion  a  été  faite  , 
55  révoque  ladite  précédente  éledion ,  ou  du  moins  la  change 
55  &  innove  aulfi  facilement ,  voire  plus  qu'un  poftericur  Legs 
55  révoque  le  précèdent  ;  (4)  car  puis  qu'il  ne  faut  pas  fi  grande 
55  folemnité  à  faire  une  élcdion  5  qu'à  faire  un  Legs  ou  Fidéî- 
55  commis  ,  il  s  enfuit  auflî  qu'il  n'en  faut  pas  tant  pour  la  rom-. 
^5  pre  &  anéantir. 

5,  2,  Or  nul  ne  doute  qu*un  Legs  (J?)  ne  puifTe  être  révoqué 
55  par  un  autre  Legs  fubfequent  5  ou  par  Donation  de  la  chofe 
55  léguée,  Imo  &  mtdâ  voltmtate.  De  forte  même  que  bien  que 
55  le  dernier  A6b  de  donation  fut  nul ,  le  Legs  ne  laifTeroir 
55  pas  pourtant  d'être  révoqué  5  dit  Papinian.  (c)  Ou  encore 
,5  que  le  dernier  Legs  fut  inutile  fait  à  pcrfonne  incapable  5  ou 
55  au  ferf  du  Teftatcur  5  fi  cft-ce  qu'il  ne  ferott  rien  dû  au  pre- 
55  micr  Légataire,  (i) 

5,  ^3.  Seulement  rcfleroît  en  difficulté  fi  le  précèdent  Legs 
55  feroit  entièrement  océ  5  ou  feulement  en  partie ,  pour  laquelle 
vuider  ,  il  faudroit  regarder  la  volonté  &  intention  du  Telia- 
teur  5  &  icelle  recueillir  des  parolles  du  Teftamcnt  ou  Codi- 
35  cile  5  &  y  rapporter  les  confiderations  que  font  les  Jurifcon- 
5,  fuites  &:  Doâeurs.  {e) 

35  4.  Lefquelles  confiderations  néanmoins  cefTent  j  lors  que 

(û)  L»    I.  %*  adfignafs   L,  adjîgnare  7.  D*  de  adjîg.  Lih» 

(b)  L^  fi  maritHs  12.  c.  de  donat.  inter  vlr,  &  ux\  L  fi  jure  18. 
D'  de  leg.   5.  (c)   L.  legatnm  24.  §.  ult>   D,  de   adim    leg, 

(  d  )  £/.  plane  34.  D.  de  leg,  T.  L,  llcet  20-  O.  ad'tm^  vel  îransf.  leg. 

(c)  L.  fi  flurihus  33,  D«  de  leg*   î,&pajfim,  meriocb,  Lib%  4.  di 
pr^f.  c.  173.  , 
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En  quel  cas  une  éleSIion  faite  efl  révoquée.  1 83 
t)5  la  chofe  auparavant  léguée  ,  a  été  depuis  donnée  à  un  autre  , 
5,  foit  que  la  Donation  loit  bonne  ou  non.  Or  en  ce  cas  il  n'y 
35  a  point  de  doute  que  le  précèdent  Legs  ne  foit  révoqué  entiè- 
rement 3  comme  il  a  été  dit.   Ça)  ^ 

5.  Et  par  cela  ,  je  conclus  que  fans  difficulté   l'élcdion 
5,  précédente  eft  orée  &  changée  en  tout  ou  en  partie,  par  la 
Donation  ou  Legs  porterie u renient  fliit  de  la  chofe  qui  avoit 
33  été  auparavant  donnée, 

33  <5'.  Que  Cl  nous  pofons  qu'à  celui  mcmc  qui  avoît  été  élu  cx- 
33  prefTement ,  eleftor  foftea  eandem  rem  âonet  vel  legct ,  fçavoir  fî 
33  ce  Legs  3  ou  cette  Donation  fera  inutile  ;  &  jcmblcroit  de 
33  premier  abord  qu'oui  par  la  raifon  de  Papinian  ,  (h)  fruftra 
33  inqm  ei  qtiem  elegit  3  teflamento  fm  legar^  qudd  pojlquam  ele^lus 
33  efl  3  dio  teflamento  fcrere  fotefl. 

33  7.  Mais  il  faut  confîdcrer  3  que  Papinîen  répond  flmple- 
33  ment  &:  fans  aucune  diftin(5lion  3  comme  auffi  la  qucftion  étoit 
33  fimple  3  tout  ainfî  que  s'il  eût  die ,  fmflra  eum  elegi  qui  jam 
55  dc6ius  efl, 

8.  Car  fi  on  lui  eût  demandé  fi  celui  qui  avoît  été  aupa- 
ravant élu  conditionellcment  3  ne  pouvoît  pas  être  élu  puie- 
33  ment,  (c)  Aut  fi  ei  qui  fub  conditione  ele^fus  fuerat  in  fundo  , 
33  non  fojjfer  poflea  idem  fimdiis  legari  vel  donari  pure  3  vel  an  illa 
33  eleSfio  non  pojfet  poflea  mutari  omnino  3  vel  pro  parte  tantum  aut 
33  ei  conditio  aliqua  adjici ,  il  eût  fans  doute  autrement  répondu  , 
35  &  eût  fuivi  la  diftindion  qu'ont  accoutumé  d'amener  les  Jurif- 
33  .confultes  3  lors  qu'il  eft  queftion  de  fçavoir  3  an  pr^cedenù 
33  legatô  detrahi  vel  addi  pojfit  ^  vel  an  quod  debetur  fub  conditione 
33  inmiliter  pur}  legerur, 

3,  ^.  Aufii  voit-on  que  le  même  Papinian  préfupofe  que  ladite 
33  éledion  pouvoit  être  changée  en  tout  3  voire  ledit  expreflè- 
meiit  :  Et  voilà  pourquoi  il  ne  demande  pas  fi  la  chofe  en 
laquelle  quelqu'un  a  été  élu  3  peut  être  léguée  à  un  autre ,  ou 
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(a)  Z,.  rem>   \%.  L.  legatum  24.  §.  uît.  D*  de  adlm.  vel  transf,  leg, 
(  b  )  L.  îiniim*  67.  §.  1.  D.  ds  teg,  2,  (c)  L.  e,v  verhls  14. 

jD,  de  dofiat,  Inter  vir»  &  ux,  L  donation»   2j,  C.  eod,  l,  fi  c^uandù 


109.  Z?.  dt  leg,   I 


184.  En  quel  cas  une  éleSîion  faite  ejî  révoquée, 
(î  ce  Legs  eit  inutile  5  car  cela  étoic  fans  diiBculté  ,  auiïî-biefî 
que  demaîicier  il  l'éledion  pouvoit  être  changée  5  Mais  fî  elle 
peut  être  léguée  au  même  qui  a  été  élu  ^  &  il  répond  que 
ce  legs  eft  inutile  5  ce  qu'il  faut  entendre  s'il  ne  contient  ne 
plus  ne  moins  que  l'élcdion  précédente  ,  &  n*y  ajoute  ou 
diminue. 

3,  10.  Il  eft  donc  évident ,  (4)  que  fî  par  le  Legs  poftericur 
il  a  voulu  ajouter  quelque  chofe  à  la  précédente  élcdion  , 
qu*U  la  pu  faire  ,  comme  il  lui  eût  été  loiiîble  en  faifant 
ladite  éle6tion  :  comme  auffi  il  a  pu  par  le  dernier  Ade  ,  faire 
35  meilleure  la  condition  de  celui  qui  avoit  été  élu.  A  fçavoic 
3,  en  rélifant  pour  le  tout ,  ou  en  otant  exprelfemcnt  les  con- 
5)  dirions  &  charges  ,  fous  lefquelles  la  première  éledion  avoit 
35  été  faite.  Voire  même  fulïira  que  la  dernière  éledion,  ou  le 
55  dernier  Legs  foit  pur  :  Comme  fi  par  Teftament  quelque 
o3  chofe  m'avoit  été  léguée,  à  condition  de  [a  reftituer  à  quel- 
35  qu'un  5  &  qu'après  la  même  chofe  me  foit  léguée  par  Codi- 
35  cille  5  fans  faire  :  mention  de  la  reftitution  ,  il  fc  faudra  tenir 
35  à  la  dernière  écriture  5  dit  le  Jurifconfulte  Valens,  Or  nous 
;,5  avons  montré  ci-deffus  ,  que  l'ékélion  a  pu  être  faite  fous 
35  condition. 

(a)   L.  fundum  3.    D»  de  fanào  infl.    vel  ïnjîrum.  leg-  l.  hérédités 
j\,  C.  de  his  qutb»  ut  indlg,  l.   Pamphtlo   39.    §.  ult,  O.  de  leir.  5. 
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I.   T  'ELnCTTON  exprejfe  eft 
■*-'  révoquée  far  la  Donation 
$H  le  Legs  particulier  du  Fidéi- 
'tom^is, 

IL  l! élection  ejt-elle  revo- 
^qtiêe  lofque  le  Donataire  ou  le 
Légataire  ^  au  profit  àef quels  l Hé- 
ritier a  dtfpofê  y  fe  trouvent  inu- 
fahles  de  recevoir  ? 

1 1 L  -Cette  J^efiion  dépend  des 
rimsmes  principes  que  celle  ou  l'on 


demande  ,  fi  un  Tefiament  ante* 
rieur  efi  révoqué  par  un  fécond  '^ 
qui  ne  pèche  que  du  ce  té  de  linf- 
'titutien. 

I V.  Auteurs  qui  ont  cru  que 
le  Tefiament  étoit  révoqué, 

V.  Arrêts  du  Parlement    de 
Paris  qui  l  ont  ainfi  Jugé. 

V  L  Arrêt  conforme  du  Parle- 
ment de  Provence. 

VIL  Arrêts  du  Parlement  de 
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Grenoble  ,  qm  tantôt  ont  déclaré  de  la  fuggepon  fié  fumée, 
le  Tefiamem  révoqué  5  &  tantôt  X  1 1.  Sjjc  les  Lotx  saccor- 

ont  jugé  quU  ne  l  étoit  pas,  dem  du   moins   en    matière  de 

VI 11.  Le  Parlement  de  Ton-  Legs  ,  à  en  déclarer  la  revoca- 

loufe  a  Toujours  tenu  que  le  pre-  tion  pure  &  ftmfle  malgré  l  in- 

mier  Tefiamem  fubfifioit.  capacité  du  fécond  Légataire. 

IX.  Explication  de  la  Loi  ^  XIII.  Les  principes  que  les 

Cum  quidam  12.  deiis  qiia?  ut  Loix  ont  adoptés  a  ï égard  des 

indignis  ,   qui   décide    ouverte-  Legs  font  préctfcment  ceux  fur 

ment  la  ^uefiion,  lefquels  il  faut  juger  de  la  revc^ 

X.  Réponfe  à  la  Loi  i  8.  de  cation  des  élevions. 

Leg.  3.   qui  paroît  contraire,  XIV.  Réponfe  à,  un  Arrêt 

X I.  Sji^  le  premier  Tefa-  du  Parlement  de  Touloufe  ,  qui 
ment  ne  doit  fubfifier  que  lorf  femble  avoir  jugé  le  contraire, 
que    la  nullité  du  fécond  vient 

I,  •^ttUlson  décide  que  rcle(5i:lon  exprefie  eft  révoquée 
Y  par  la  Donation  ou  le  Legs  particulier  que  l'Héri- 
tier fait  à  un  autre  des  Biens  dcpendans  du  Fidéicommis ,  parce 
qu'en  effet  l'Héritier  fait  bien  connoître,  en  difpofant  des  Biens 
du  Fidéicommis  en  faveur  d'un  des  Subftitués ,  que  fon  defïèin 
cftd'ufer  du  droit  d'élire  que  le  Teftateur  lui  a  confié. 

1 1.  Mais  ce  qui  foulfi  e  bien  plus  de  difficulté  ,  c'eft  ce  que 
l'Auteur  ajoute  ,  que  l'éledion  foit  révoquée  ,  quoique  le 
Donataire  ou  le  Légataire  au  profit  duquel  l'Héritier  a  difpofé 
fe  trouvent  incapables  de  recevoir. 

1 1 L  La  Qucftion  élevée  par  Vulfon  reffemble  beaucoup  à 
un  autre  qui  cft  famcufe  dans  la  Jurifprudence  s  fçavoir ,  fi  un 
Teftament  antérieur  eft  révoqué  par  un  fécond  Tcftament  revêtu 
de  toutes  les  folcmnités  qui  font  ncccfiaires  pour  la  preuve  de 
la  volonté  ,  mais  qui  pèche  par  l'incapacité  de  l'Héritier ,  ou 
par  le  fonds  des  difpofitions. 

IV.  Hcnrys,  Tom.  3.  Liv,  5.^.  12.  &  Ricard  ^  Tom,  i.  />.  3, 
chap.  2.  fecf,  2.  n.  125?.  décident  fans  heziter  que  le  premier 
Teftament  eft  emporté  j  enîorte  que  n'y  ayant  d'Héritier  ni  en 
vertu  da  premier  Teftament  qui  ne  fubfiftc  plus,  ni  en  vertu  du 


i86       En  anel  cas  une  éleSîion  faite  ejl  révoquée» 
fécond  qui  eft  Liéçlaré  nul ,  la  Succcffion  eft  ouverte  ab  imefiat. 
Ils  en  donnent  pour  raifon  qw'il  y  a  àcuK  degrés  dans  la  vo« 
lonté  de  celui  qui  fe  porte  à  faire  un  fécond  Tcibment  ,  que 
fon  premier  deflein  a  été  d'exclure  purement  de  fà  Succeffion 
les  Héritiers  qu'il  avoît  précedamment  inftitués,  qu'enfuite  il 
a  eu  en  vue  de  fe  choifir  des  nouveaux  Succelîèurs.  Ils  ajoutent 
qu*encorc  que  par  l'incapacité  des  perfonnes  ,  ou  par  quelqu'au- 
tre  nullité  de  droit ,  le  Teftament  pofterieur  ne  fe  trouve  point 
tel  qu'il  le  faut  pour  remplir  le  fécond  objet  qui  cil  d'admettre 
de  nouveaux  Héritiers  ,  il  n'en  cft  pas  moins  propre  à  remplir 
le  premier  &  à  exclure  les  Héritiers  qui  avoient  été  précédem- 
ment appelles  3  puifqu'il  eft  rcçii  que  les  Teftamens  peuvent 
être  révoqués  fans  nouvelle  inlHtution  ,  &  par  un  fimple  chan- 
gement de  volonté  ,  pourveu  que  ce  changement  foit  bien  &: 
duément  juftifîé  par  toutes  les  formalités  cxtrinféqucs  que  les 
Loix  ont  exigées  dans  les  Difpoficions  de  dernière  volonté. 

V.  Il  faut  convenir  que  la  Jurifprudcnce  eft  extrêmement 
variée  fur  ce  point.  Au  Parlement   de  Paris  on  jvgc   confta- 
ment  pour  la  revocation  des  difpofitions  antérieures.  Il  y  en  a 
un  premier  Arrêt  du  ^1  Avril  166^,  rapporté  au  Tome  i.  du 
Journal  du  Palais  fage  3^.  Il  s'agiifoit  d'un  premier  Teftament 
révoqué  enfuite  par  un  autre  ,  oii  le  Teftateur  ^voit   inftitué 
des  Enfans  qui  furent  déclarés  illégitimes.  Les  Héritiers  inftitués 
par  le  premier  Teftament ,  prétendoient  le  faire  fub£fi:er  nonobf- 
tant  la  féconde  Difpofition  à  caufe  de  l'incapacité  de  cquk  qui  y 
étoient  nommes.  Les  Succeffeurs  du  Sang  foûtenoient  aufïï  Tin- 
capacité  &  la  nullité  du  fécond  Teftament  $  mais  en  méme>tems 
ils  foûtenoient  qu'il  avoit  été  fulïifant  pour  révoquer  le  premier  5 
&  cela  fur  ainfi  décidé  par  l'Arrêt,  qui  adjugea  la  SuccciTion  aux 
Héritiers  ab  imeflat.  11  y  a  un  fecond  Arrêt  de  la  même  Cour 
du  2^.  Décembre  16" 8 7.  rapporté  dans  le  fécond  Tome  du  Jour- 
nal du  Palais.  Antoinette -Martinot  avoit  fait  un  premier  Tefta- 
ment en  16^70.  par  lequel  elle  avoit  nommé  fon  Mari  fon  Léga- 
taire univerfcl  ,  elle  avoit  enfuite  fait  un  Codicille  pardevant  le 
•Curé  de  Saint  Pierre  de  Montdidier ,  par  lequel  elle  avoit  tranC- 
^poïté  le  Legs  univerfel  à  la  Fabrique  de  TÈglife  de  St,  Pierre. 

Cette 
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Cette  féconde  dirpo/itiou  fut  jugée  nulle  ,  parce  qu'il  n'efl 
point  permis  à  un  Curé  de  recevoir  des^Codicillcs  ou  des  Tef- 
tamens  ^n  faveur  de  fon  Eglife  ^  mais  TArrét  déclara  que  ce 
Codicille  ,  quoique  dclHtué  des  formalités  neccffaires  pour  le 
faire  valoir  ,  étoit  futfifant  pour  révoquer  les  avantages  que  la 
Femme  pou  voit  avoir  faits  à  fon  Mari. 

V I.  Le  Parlement  d'Aix  a  fuivi  les  mêmes  principes  par  un 
Arrêt  du  25.  Février  K^yi.  rapporté  dans  le  cinquième  Volume 
de  Boniface  ,  Liv.  i.  Ut.  23.  chaf.  i.  é'  f^g^  ^^9»  du  premier 
Volume  du  Journal  du  Palais.  L'Arrêt  en  déclarant  le  fécond 
Teftament  nul  par  l'incapacité  de  l'Hcritierc  inftituée  ,  qui  étoit 
une  Fille  bâtarde  du  Tcftateur,  jugea  quç  le  premier  Tcftament 
éroit  emporté  ,  ô^  la  Succcffion  fut  adjugée  aux  Héritiers  du 

Sang. 

V  n.  Le  Parlement  de  Grenoble  a  diverfcment  jugé  cette 
Queftion  par  fes  Arrêts,  Balïét ,  Tom.  i.  liv.  <y,m.  i.  chap.  iy. 
rapporte  un  Arrêt  qui  caffant  le  fécond  Tcftament  011  Je  Cura- 
teur du  défunt  étoit  inlHtué  ,  déclara  que  Je  premier  ne  laif- 
foit  pas  d'être  évacué  ,  &  accorda  les  Biens  aux  Succeffeurs  légi- 
times. Mais  le  même  Auteur  ^  Tom.  2.  th.  i.  liv.  8.  chap,  8. 
rapporte  un  autre  Arrêt  du  15.  Févrir  i6j^.  qui  jugea  au  con- 
traire que  par  la  nullité  du  fécond  Teflament  fait  en  faveur  du 
Chirurgien  de  la  Teftatrice  ,  le  premier  devoir  conferver  toute 
fa  force.  Baffet  pofe  dabord  pour  maxime  qu'un  lecond  TeC- 
tament  qui  eft  accompli  dans  la  forme ,  &:  ne  pêclie  que  par 
rinftitution ,  conferve  aflez  de  vertu  pour  déroger  aux  précé- 
dentes Difpofitions  5  parce  qu'il  renferme  une  preuve  parfaite 
du  changement  de  la  volonté.  Il  change  enfuite  de  langage, 
&  il  veut  qu'un  fécond  Teflament ,  foit  qu'il  pèche  dans  la  forme 
ou  qu'il  ne  pèche  que  par  le  fonds ,  foit  impuiffant  pour  revo- 
quer  les  Difpofitions  précédentes. 

V  1 1 L  A  l'égard  du  Parlement  de  Touloufe ,  il  paroît  avoir 
été  toujours  attaché  à  cette  dernière  opinion.  M,  Maynard ,  liv. 
S.  chap.  50,  &  M.  Laroche  3  Uv.  4.  tit.  5.  art.  14.  rapportent 
deux  Arrêts  généraux  des  années  i575>.  &:  1 5^1.  dans  i'efpéce 
d'un  fécond  Teflament  où  le  défunt  avoit  inftitué  les  Enfans 
-~-~—     ---  Bb 
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de  Ton  Tuteur.  On  cafiâ  cette  difpofition  ,  mais  on  re/etta  auflî 
la  pourfuite  des  Sucçelfeurs  légitimes ,  &  les  Biens  furent  con- 
fervés  aux  Héritiers  inftitués  par  le  premier  Tcftament.  M,  de 
Catellan ,  liv,  i.chdp,  83.  rapporte  un  autre  Arrêt  qui  jugea  fut 
le  fondement  de  cette  maxime  5  que  les  SuccefTeurs  ah  imejl^ 
n'étoient  pas  perfonnes  légitimes  pour  être  admis  à  prouver  que 
l'Héritière  inilituée  par  le  fécond  Teftament  ,  avoir  vécu  dans 
le  concubinage  avec  le  Teftateur^  parce  qu'on  crut  que  la  nul- 
lité qui  feroit  née  de  la  preuve  de  ce  concubinage  n  auroit  point 
tournéà  leur  profit  5  &  n  auioit  eu  d'autre  effet  que  de  faire 
admettre  les  Héritiers  inftitués  par  le  premier  Teftament,  Enfin 
il  y  a  un  Arrêt  récent  du  2.  Septembre  1740.  rendu  en  la  Pre- 
mière Chambre  des  Enquêtes  dans  la  caufc  de  la  Dame  de  Ma- 
drieres ,  époufc  de  M.  de  Balzac  de  Firmi  Con(eiller  ,  contre 
le  Sieur  de  Madriercs  fon  Frcre  ,  par  lequel  il  a  été  jugé  qu'un 
Teftament  parfait  dans  la  forme  extrinfequc ,  mais  nul  par  la  pre- 
terition  d'une  fille ,  ne  fuffifoit  pas  pour  ramener  les  chofes  à  la 
SuccelTion  ah  imefiat-,  &:  déroger  à  un  premier  Teftament  qui 
étoic  parfait  en  tous  chefs  5  Arrêt  d'autant  plus  remarquable, 
que  le  fécond  Teftament  renfermoit  une  claufe  ipeciale  de  revo- 
cation du  premier. 

1  X.  Pour  moi ,  je  ne  puis  qu'être  furpris  que  cette  Quftion 
ait  été  tant  débattue  6i  fi  diverfement  jugée.  Il  eft  vrai  que 
dans  la  Loi  générale  un  Teftament  ne  peut  être  emporté  que 
par  un  Teftament  parfait.  Alias  ubuU  frlores  jure  faâfa  irriu  non 
jîunt  3  mfi  feqnemes  jure  oràinatccfim.  Mais  cette  règle  a  fouffcrc 
une  exception  par  un  Décret  du  Sénat  Romain  5  dans  le  cas  que 
le  fécond  Teftament  ne  pèche  que  par  l'inftitution ,  &  ne  manque 
d'aucune  des  formalités  qui  ont  été  établies  pour  la  preuve  de  la 
volonté.  Les  Décrets  du  Sénat ,  de  même  que  les  Refcrits  des 
Empereurs  ,  étoient  faits  pour  tempérer  ce  qu'il  y  avoit  de  trop 
auftere  dans  les  anciennes  Maximes  5  &  le  Sénat  établit  par  ce  Dé- 
cret rapporté  dans  la  Loi  12.^.  de  his  qua  ut  ind.  qu'il  y  auroît 
trop  d'injufticc  à  conferver  la  Succeftîon  aux  premiers  Héritiers , 
tandis  qu'il  refulte  d'un  Teftament  accompagné  de  toutes  les 
preuves  ordinaires  que  le  Teftateur  n'a  plus  voulu  les  admettre. 
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îl  crut  que  c'étoit  afTés  qu'ils  n'avoient  pas  la  dernière  volonté  , 
pour  qu'ils  ne  dûlTent  pas  être  admis  à  recueillir  la  dépouille 
d'un  Teftateur  qui  les  avoit  rejettes.  Cum  quidam  f cri pjijf et  h^re,- 
Âes  quos  infliiuere  non  poterat ,  neque  fuperîits  tcfi^imentum  ruftum 
tj^er  3  haredihiis  tamen  ut  ïndignis  qm  non  habiicmm  fu'p^emam  volim- 
tarem^  abJJdit  jampridcm  Sénat  as  h^reditaum. 

X.  On  oppoic  communément  la  Loi  iS.  de  Leg.  3.  où  il  cft 
dit  5  qu'un  Teftateur  qui  pafTe  à  un  fécond  Teftament ,  n  eft 
cenfé  avoir  entendu  fe  départir  du  premier  qu'autant  que  le 
fécond  feroit  valide  ,  Ita  demitm  a  priori  tefiamemo  voluit  recedi 
fi  poftcrius  valiuirum  fit.  Le  JurilconfuirCj  Auteur  de  cette  Loi  a 
repondu  conformément  à  la  rigueur  du  Droit  ;  mais  ou  ce 
Jurilconfuke  ne  connoilfoit  pas  ic  Décret  par  lequel  le  Senac 
avoit  dérogé  à  la  Loi  générale  ,  ou  peut-être  vivoit-il  avant  le 
temps  de  ce  Décret. 

X  L  J'eftime  néanmoins  que  la  Jurifprudence  du  Parlement 
de  Touloufe  eft  très-jufte  dans  le  cas  que  l'incapacité  qui  donne 
lieu  de  rcfcinder  le  fécond  Teftamcnt ,  eft  fondée  fur  la  qualité 
de  Tuteur  ,  de  Curateur ,  ou  fur  d'autres  qualités  de  cette  efpece 
aufquelles  l'Ordonnance  de  153^.  &  les  Arrêts  qui  l'ont  inter- 
prétée 3  ont  attaché  une  incapacité  de  droit.  Ow  ne  cafTe  cqs 
Teftamens,  que  parce  qu'on  préfunie  que  le  Tuteur ,  le  Cura- 
teur ou  lés  autres  qui  jouiiTent  d'une  autorité  égale  ,  ont  abufé 
de  leur  pouvoir  &  de  leur  crédit  fur  Tefprit  du  Défunt  pour 
iurprendre  une  Difpofition  favorable  j  ainfî  le  Teftament  eft 
moins  cenfé  l'ouvrage  de  fa  volonté  ,  que  celui  d'une  volonté 
étrangère ,  il  n'a  rien  fait  avec  liberté  ,  avec  choix ,  ni  de 
fon  mouvement  5  &  par  -  là  de  pareilles  Dirpofidons  ne  ren- 
ferment rien  moins  qu'une  preuve  fuiEfante  de  changement.  En 
lin  mot  5  il  faut  éviter  les  deux  excès  fur  cette  Qi-ieftion.  Les 
Parlemens  de  Paris  6^  de  Grenoble  font  allés  beaucoup  trop  loin 
lorfque  l'un  &  l'autre  ,  fans  diftinguer  entre  les  differens  genres 
de  nullités  dont  le  fécond  Teftament  peut  être  infedé  ,  ont 
cru  que  lors  même  que  la  nullité  cft  du  nombre  de  celles  qui 
tirent  leur  force  de  la  fuggcftion  préfumée ,  le  premier  Tcfta- 
itjçnt  doitjrçftçj:  inutile ôclans  vffvt  3  §c  je  n'aprouverois  ni  cçt 
**  '"'     "  Bb   ij 


Ipo        En  quel  cas  une  éleSlion  jnite  ejl  révoquée. 
Arrêt  du  Parlement  de  Paris  du  zp.  Décembre  K^Sj.qui  ;u<yea 
pour  la   revocation  dans   le  cas  d'un  fécond  Teftamcnt  que  le 
.      Curé  avoit  reçu  pour  l'utilité  de  Ja  F:.brique  de  {onhMifcy 
ni  cet  autre  du  Parlement  de  Grenoble  du  ip.  Janvkr  1^(5-0. 
qui  attribua  la  même  vertu  au  Tclliment  fait  en  faveur  des  Enfans 
du  Tuteur.    Mais  aufTi  le  Parlement  de  Touîoufe  a  beaucoup 
trop  donné  aux  premiers  Teftamens ,  lorfque  ne,  fe  contentant 
pas  de  les  faire  lubfifter  dans  le  cas  que  le  fécond  pèche  par 
la  fuggeftion  ,  il  en  a  confcrvé  encore  l'ciFer  dans  le  cas  que  le 
fécond  ne  pèche  que  par  un  pur  défaur  de  droit ,    tel  que  le 
vice  de  la  piéterition  ,  ou  par  l'incapacité  prife  du  concubina^^e  > 
ou  par  d'autres  nullités  dont  Tcffer  neil  point   de  lai/Ter  des 
doutes  fur  la  volonté.    Il  femble  même  que  la  Queftion  ne  foie 
plus  douteufe  par  le  fort  qu'a  eu  l'Arrêt  du  Parlement  de  Tou- 
îoufe du  2.  Semptembre  1740.  qui  avoit  jugé  qu'un  Telbmenc 
nul  par  la  preterition ,  n'avoit  pas  affez  de  force  pour  révoquer 
Un  Teftament  antérieur.  Le  Sieur  de  Madrieres  qui  avoit  fuc^ 
combé  5  ayant  introduit  au  Confeil  une  inftance  en  cafTation 
il  y  efl:  intervenu  Arréc  le  mois  d'Août  1745.  qui  a  caflé  celui  du 
Parlement ,  Se  a  même  deffinitivement  jugé  que  le  premier  Tef. 
tament  du  Sieur  de  Madrieres  père  étoit  révoqué  ,    en  forte 
que  la  Succeiîîon  a  été  déclarée  ouverte  ab  imejfat» 

X  I  L  Mais  enfin  quel  que  foit  le  parti  que  1  on  prenne  dans 
le  cas  du  concours  de  deux  Teflamens  ,  il  eft  certain  que  toute 
difficulté  cefTe  à  l'égard  des  Legs  &  des  autres  Difpofît ions  qui 
dépendent  nuément  de  la  volonté.    Les  Loix  ont  conflamenc 
décidé  que  toutes  les  fois  qu'on  lègue  à  un  fécond  ce  qui  avoit 
été  déjà  légué  à  un  autre^ l'incapacité  du  nouveau  Légataire  n'em- 
pcchc  pas  que  le  premier  Legs  ne  demeure  révoqué.    La  Loi 
a  cru  qu'en  cette  rencontre  la  volonté  d'exclure  le  premier  Lcoa- 
taire  étoit  cenfée  avoir  précédé  celle  d'honorer  le  fécond  ,  que 
la  première  de  ces  deux  volontés  étoit  diflindc  &  indéoendiinte 
de  1  autre  5  &:  qu'ainfi,  quel  que  foit  le  fort  du  fécond  Le  ers , 
la  revocation  du  premier  n'en  doit  pas  être  moins  affûrée.  Licct 
fTamferam  legatum  in  eum  cum  quo  nobis  Tefiamenti  faâllo  mn  eft  > 
l'tcct  eis  nof^  d(;heamr ,  mcillis  tamçn  dcbibitur  mifuerit  adsmùtam^ 


E»  quel  CAS  me  éleSiion  faite  e[l  reyôquce»  ipi 
C'eft  le  langage  de  la  Loi  20.  jf.  de  adim,  kg.  &  la  Loi  24.  §. 
I,  du  même  Titre,  le  décide  de  même  dans  une  efpéce  bien 
plus  forte,  parce  que  le  Tcftateur  n'avoit  parlé  ni  de  transférer 
le  Legs  5  ni  de  loter  à  ce  premier  Légataire  \  il  avoit  fim- 
plement  difpofé  de  la  chofc  en  faveur  d'un  autre  incapable  de 
la  recevoir  ,  elle  déclare  pourtant  que  tout  ce  qui  a  été  com- 
pris dans  cette  féconde  Difpofition  ell  abfoiumcnt  retranché  du 
premier  Legs. 

X  1 1  L  Tels  font  donc  les  principes  qu'il  faut  fuivre  à  Tégard 
des  élcdions ,  qui  plus  encore  que  les  Legs  dépendent  nuémcnt 
de  la  volonté  de  1  Héritier.  Il  faut  prcfumer  que  rHeriticr  avant 
de- s'occuper  des  incetécs  d'un  nouveau  Subftitué  ,  étoit  déjà 
difpofé  à  dépouiller  le  premier  élu  ;  regarder  la  révocation 
qui  rcfulte  du  fécond  choix  comme  indépendante  de  ce  choix  5 
ôd  de-là  il  fera  facile  de  conclure  avec  Vulfon,  que  ni  linca- 
pacité  ni  le  predecès  ni  la  répudiation  du  fécond  élu ,  ne  font 
point  en  état  de  rétablir  la  première  éleélion  y  que  les  Biens 
doivent  refter  à  tous  les  éligiblcs. 

X  I  V.  M.  de  Cambolas  ,  liv,  ^.chap.  ^6.  rapporte  un  Arrcc 
du  2.  May  161^,  qui  paroît  contraire.  La  Dcmoifelle  Jodoin 
étoit  grevée  de  rendre  à  Guillaume  Jodoin,  frère  de  fon  mari ,  ou 
à  Denis  fils  de  Guillaume  ,  &:  de  rendre  à  leur  défaut  à  tel  autre 
de  la  parenté  qu'elle  choifiroir.  Guillaume  &  Denis  étant 
décèdes  avant  d'avoir  recueilli  ,  elle  nomma  Jeanne  Jodioii 
fille  de  Guillaume.  Elle  révoque  enfuite  cette  élcdion ,  décla- 
rant que  le  Teftateur  n'avoit  entendu  la  grever  de  rendre  qu'à 
des  mâles ,  U.  que  comme  il  ne  reftoit  plus  de  mâles  dans  la  pa- 
renté depuis  le  décès  de  Guillaume  &  de  Denis ,  elle  étoit  li:re. 
Elle  ordonne  en  confequence  que  les  Biens  reftent  à  (on  Héri- 
tier, La  déclaration  arbitraire  de  cette  Héritière  ne  pouvoit 
détruire  un  Fidéicommis  qui  regardoit  vaguement  la  parenté , 
fans  diftinguer  les  filles  d*avec  les  mâles.  Mais  il  étoit  qucftion 
de  fçavoir  ^\  toutes  les  nièces  àw  même  degré  dcvo;ent  être 
admifes  en  concours ,  ou  fi  Jeanne  Jodion  en  vcttu  de  fcn  ékdion 
étoit  feule  en  droit  d'y  prétendre.  Les  nièces  oppofoient  que 
l'élcdion  étoit  révoquée.  Jeanne  Jodion  repondoit  qu'elle  n'avoit 


Ij92  Bn  quel  cas  une  éUC^ion  faite  ejl  révoquée. 
pu  l'être  par  une  Djrpofition  qui  regardok  un  étranger  incapa- 
ble de  recevoir  les  Biens.  Et  c'eft  ainfi  que  la  chofe  fut  jugée 
après  un  rartage.  Mais  la  Queftion  étoit  accompagnée  d'une 
circonlbnce  qui  m  tt05t  cette  jiiéce  hors  de  la  règle  générale  Se 
"aiïuroit  le  fort  de  Ton  élcdion.  L'Hcriticre  avoir  expliqué  la 
caufe  de  fon  changement.  Elle  avoir  déclaré  qu'elle  ne  revo- 
quoit  réledion  que  parce  qu'elle  croyoit  être  devenue  libre  par 
la  caducité  du  Fidéicommis  ,  Se  n'être  plus  tenue  d'élire  ni  de 
rendre.  Or  les  Loix  nous  enfcignent  que  route  révocation  dont 
Je  Teftateura  expliqué  le  m.otif  demeure  inutile,  s'il  paroîc  qu'il 
ait  erré  fur  la  vérité  du  motif  qui  a  donné  Heu  à  fon  change- 
ment. C'cfl  ainfi  que  la  fameufe  Loi  Paêfumeia^  ff.  ^e  H^r, 
infl.  le  décide  à  l'égard  d'un  Tellateur  ,  qui  iur  la  faulîe  nouvelle 
de  la  mort  d*une  nièce  qu'il  avoir  inftituée  avoir  fiit  un  fécond 
Tcftament ,  oii  il  avoir  dit  que  puifqu'il  ne  lui  étoic  plus  permis 
d'efperer  l'Hcritiere  qu'il  avoir  choifie,  il  transferoit  fa  Succellion 
à  un  autre  Héritier.  L'Empereur,  Auteur  de  cette  Loi,  déclare 
que  fi  la  nouvelle  qui  avoir  déterminé  le  Teftateur  fe  trouvoit 
faufie  ô^  que  cette  nièce  joiiîc  encore  de  la  vie  ,  la  poffeiïioii 
de  riieredité  lui  devoir  être  confervée.  Ainfi  dans  Tefpéce 
traitée  par  M .  de  Cambolas ,  l'éledion  que  THeritiere  n'avoit 
révoquée  qu'en  fuppofant  que  le  Fidéicommis  ne  fubfifloit  plus, 
étoit  de  droit  en  fon  entier  ,  de-là  qu'il  paroiffoit  que  cette  Héri- 
tière s'étoit  trompée  dans  l'idée  qu  elle  avoit  conçue  de  fa  pré- 
tendue  liberté. 


^uejlions  incidentes  concernant  les  Suhptutionsy^c»  Tp  j 

FIIL  IX.  X.  XL  ^  XII.  QJJ ESTIONS. 

35  I.  /"^  U  A N T  aux  QucfHons  8.  ç.  lo.  11.&12.  il  n'y 
5,  V-^^  aucune  apparence  ,  fî  notre  Donateur  fut  deccdé 
35  fans  éledion  ,  que  la  Donation  par  lui  faite  à  un  de  fcs 
3,  Enfans  mâles ,  eût  été  révoquée  par  le  fécond  chef  de  la  con- 
„  vention  ,  portant  inftitution  de  l'aîné  de  fefdits  mâles  ^  en  1^ 
35  moitié  de  fcs  Biens. 

55  2.  Car  ladite  Donation  eft  pure  5  5c  appellée  par  les  Con- 
35  tradans  irrévocable  &:  faite  entre  les  vivans  5  6^  la  réfervatioii 
35  de  1  eledion  regarde  feulement  l'exécution  ,  &:  non  la  per-^ 
35  fedlion  de  ladite  Donation  ;  tellement  que  foit  qu'il  s'en  fut 
35  enfuivi  élev5î:lon  on.  non  3  ladite  Donation  ne  demeureroit  pas 
35  moins  ferme. 

3.  Et  cette  claufe  d'inflitution  fuivante  ,  tant  s'en  faut 
qu'elle  refcinde  ladite  Donation  5  qu'au  contraire  elle  la  con- 
firme d'avantage  ,  vu  qu'elle  n'efl:  faite  qu'en  défaut  d'élec- 

5  tion.  Autre  chofe  feroit  fî  notre  Epoux  n'eût  pas  donné , 
mais  feulement  promis  de  donner  à  l'un  de  fes  Enfans  mâles  ^ 
33  &  là  où  il  n'accompliroit  ladite  Donation  dès  maintenant 
33  comme  pour  lors  eût  inftitué  fon  aîné. 

4.  Autrement  il  pourroit  arriver  que  Tinflitution  n'eût  rien 
valu  5  comme  au  cas  que  notre  Epoux  fût  Fils  de  Famille  ôc 
ainfi  ne  peut  tefter  ,  mêmes  du  confentemcnt  de  fon  Père  3 

35  &  néanmoins  la  précédente  Donation  feroit  caiïee  contre 
35  l'intention  des  Contraélans  3  qui  étoit  de  pourvoir  aux  Enfans 
33  de  ce  Mariage. 

„  5.  Mais  il  y  a  encore  moins  d'apparence ,  qu'à  défaut  d'é- 
35  ledion  ,  &:  ladite  Donation  de  la  moitié  des  Biens  fût  demeu- 
5,  rée  valable  au  profit  des  deux  mâles ,  6c  que  néanmoins  l'initi- 
35  tution  eût  eu  lieu  pour  l'autre  moitié  des  Biens  au  profit  de 
35  l'aîné  feul. 

33  6,  Car  encore  qu'il  femble  que  toutes  Aqw:^  ,  à  fçavoir  la 
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ïp4  Refilons  tnctdentes 

5,  Donation  &  rinftîrution  peuvent  fubfifter  enfemblement  ,  vu 
^  qu'il  n'eft  pas  dit  que  à  défaut  d'éleâion  ,  il  inftituë  en  la 
ïj  même  moitié  de  fcfdits  Biens ,  mais  fimplement  en  la  moitié 
35  de  fefdits  Biens ,  &  par  ainfi  que  comme  il  eût  pu  tefter  par 
35  après  de  la  moitié  des  Biens  non  donnée,  quaulTi  l'a-  t'il  pu 
35  faire  par  le  même  Contrat  ;  Toutesfois  on  voit  bien  que  l'in- 
35  tention  de  l'Epoufée  &  de  fes  Parens ,  n'a  pas  été  d'obliger 
35  l'Epoux  à  donner  ,  ou  laiffcr  aux  Enfans  de  ce  Lit  plus  de  la 
35  moitié  de  fes  Biens ,  moins  à  ce  été  la  volonté  du  Donateur  , 
5,  mais  feulement  de  donner  aufdits  Enfans  la  moitié  de  fes  Biens  3 
3^  &  pourvoir  en  forte  que  ladite  moitié  ne  fût  pas  divifée  en 
3Î  plufieurs  portions  3  joint  qu'encore  que  ce  mot  de  même ,  ne 
3")  foie  pas  exprimé  5  il  s'entend  afîcz  3(4)  cum  tdU  fim  fub^ 
35  ^î6ta,  qiidia  pradkata  dcmgnjirmt  3  comme  die  logicalemenc 
35  Bartok. 

35  7.  Plutôt  ladite  Donation  faîte  à  l'un  de  mâles  fût  demeure 
35  en  fa  force  3  &  ladite  inftitution  eût  feulement  fervi  d'élec-, 
35  tion  3  tout  ainfi  que  fi  le  Donateur  eût  dit  5  &  au  cas  que  je 
35  decede  fans  faire  autre  nomination  3  àhs  maintenant  comme 
j3  pour  lors  5  j'élis  &  nomme  le  premier  3  ou  je  donne  au  premier» 
.3  8.  Car  outre  que  telle  a  été  la  volonté  des  Contradans , 
(JA  qut&  "potins  înffkiendA  eji\  qmm  verba  :  cela  eft  conforme 
à  la  difpofîtion  du  Droit  ,  par  laquelle  3  'Ele6tïo  fotejl  fieri  y 
inflitutione  ,  legato  3  domtiom  ,  comme  il  a  été  dit  ci-de(ïus  y 
33  imo  é*  qtiiytifcumque  verhis  3  codicillis  ,  epiftolâ  5  chirographo  vel 
33  eihm  num,  Bp  amiqm  heredem  pro  domino  accifubant ,  &  pro 
33  donatariO' 

_9.  Et  de  ce  que  delTus  ,  (c)  il  s'enfuit  que  ladite  inftitution 
ne  fervant  que  d  elcdîon  feulement  es  biens  auparavant  don- 
nez 5  lautre  moitié  des  Biens  donnez  3  ne  fut  pas  accrue  au 
Donateur  3  mais  pour  raifon  d'icelle  le  Donateur  fut  demeuré 
inceilé  U  fans  difpofîtion. 
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(  a  )    Bart,  ad  L  fundum    5.  t)*  àt  fundo  infir,  leg. 
■   (b  )  L^  in  conventionlbus  219-  D.  verb*  fig»  L.i*  ^*  adjtgnare  t), 
de  adf.  hbert,  %.  ult,  inflj.  de  hered.  qualit.  &  diff.  Alcia»  ad  d,  L   in 
convemionihus  21^.  D*  vcrb^Ji^*         i^)  ^* î^'^  noftmm  7.  J),  de  Reg.  jur 
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'  ;,  îo.  Et  iVobftera  la  règle ,  qui  dit  qu  aucun  lie  peut  tefter 
en  partie  ,  &  en  partie  non ,  car  cela  s'entend  d'une  vraye 
&  parfaite  inftitution  faite  en  Telkment ,  comme  auffi  elle  ne 
peut  être  faite  ailleurs  ,  &  non  des  inftitutions  contraducl- 
les  que  l'ufage  a  introduites ,  lefquelles  font  plutôt  Contrats 
55  &  conventions  que  vrayes  inftitutions,  8d  i^e  fe  peuvent  éten- 
5  drc  plus  outre  que  de  ce  qui  a  été  accordé  &:  convenu  entre 
les  Païties,  encore  moins  que  fi  l'inflitution  avoit  été  faite 
de  certaine  chofe  en  un  Codicile  ,  ou  Teflament  imparfait , 
35  car  on  ne  pourroit  prendre  telle  difpofition  que  pour  Legs 
55  &  Fideicommis  ,  où  le  droit  daccroiffemcnt  ne  peut  avoic 
35  lieu  5  pour  les  chofes  non  léguées  ou  données. 

55  II.  Or  puis  que  cet  A(5tc  ncd  autre  chofe  qu'une  vrayc 
55  élection  &:  affignacion  de  la  chofe  donnée  ,  pourquoi  en  vou- 
55  drions  nous  étendre  plus  outre  l'effet  contre  U  volonté  de  fon 
55  Auteur  ? 

55  12.  Et  en  cela  n'y  a  rien  incompatible  5  vu  que  même  il 
55  pouvoir  ne  faire  éledion  qu'en  partie  ^  voire  de  la  chofe  & 
55  du  tems  5  Comme  bous  avens  dit  ,  5^  ainfi  décéder  inteflé 
^5  pour  les  Biens  réfervez  5  &  ayant  fait  en  partie  élcélion  àQS 
55  Biens  donnez  5  &:  en  partie  non. 

55  13,  Q^e  fi  celui  qui  a  été  inftitué  Héritier  (à)  par  un  Gen-- 
55  d'arme  en  certains  Biens  ,  ne  peut  pas  prétendre  le  furplus 
35  de  l'Hérédité  par  droit  d'accroiffcment  5  à  caufe  que  les  Loîx 
55  difpcnfent  de  cette  fubtilité  les  Gens  de  Guerre ,  &:  ne  con- 
55  fiderent  que  leur  feule  volonté  5  qui  a  été  que  l'Héritier 
55  Teftamentaire  n'eût  que  ces  choies  là  ;  Pourquoi  celui  qui 
55  fera  inftitué  Héritier  es  chofes  leulement  donc  ii  pouvoit  être 
55  élu  5  auroit-il  le  furplus  de  l'Hérédité  de  lElcdcur  ou  Tefl 
55  tateur ,  qui  n^téme  pourra  être  étranger  5  au  préjudice  de  fes 
55  Héritiers  légitimes  ? 

„  14.  Doncques  pour  concîufion  ,  j'eftimc  qu'il  ny  a  é- 
55  icdion  que  des  Biens  donnez  5  ^  pour  le  furplus  le  Don^uuc 
55  &  Elcdeur  fût  mort  inteilé. 

{^)L*  fi  duohtts  37.  J>,  tefiam,  mlL  U  qiunham  tq.  D.  cod 
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J.  J\/Jo  T  I  T  ^td  a  porte 
J-  ^-^  Vtdfon  à  examiner  ft 
dans  Icffece  partiadiere  cjiiil 
trait  oh ,  linfhitmion  et  oit  cenfée 
tomber  fur  U  même  moitié  des 
Biens  (fui  avoit  été  donnée, 

1 1.  Raîfons  pour  prouver  que 
ïinfiitution  efi  relative  à  la  Do- 
nation. 

I  I  L  L'Héritier  contractuel 
qui  na.  été  injlitué  qùen  une 
partie  des  Biens  ,  doit  -  il  être 
admis  à  recueillir  le  tout  3  lorf- 
quon  ne  lui  a  pas  donné  de  CO" 
héritier  ? 

I  V.  Raifons  pour  réduire 
C Héritier  contractuel  à  ne  recueil- 
lir que  la  moitié  qui  lui  a  été 
donnée,    . 


incidentes 

V.  Auteurs  qui  tom  aînfi 
décide» 

V  I.  L'Héritier  contractuel 
doit  néanmoins  reçue dlir  les  fom- 
mes  réfervées  ,  lorfque  l'Intituant 
n'en  a  pas  difpofé» 

VII.  Différence  quil  y  a 
entre  une  inflttution  qui  nefi 
que  d'une  partie  des  Biens  ,  ^ 
la  Jtmple  réferve  qui  a  été  faite 
dans  une  infiitution  générale* 

VIII  La  queftion  a  été 
pourtant  diverfement  jugée  atà 
Parlement  de  Touloufe, 

I  X.  Premier  Arrêt  par  lequel 
l Héritier  contractuel  fut  exclu 
de  la  fomme  réfervée. 

X.  Second  Arrêt  au  contraire 
qui  la  lui  a  accordée  a,  l'exclu" 
fion  de  l Héritier  légitime. 


I.  Y^  Ans  Vé^tcz  traitée  par  l'Auteur  ,  le  Père  après 
\^  avoir  fait  Donation  de  la  moitié  de  (es  Biens  a  l'un 
de  Tes  mâles  ,  avoit  ajouté  qu'en  défaut  de  choix  il  injîituoït 
l  aîné  en  la  moitié  de  Tes  Biens.  Vulfon  demande  fi  cette  infii- 
tution doit  être  jugée  diftindle  &  indépendante  de  la  Donation  ? 
Et  il  annonce  dabord  qu  elles  font  les  confequences  qui  ren- 
gagent à  entrer  dans  czx.  examen.  Si  les  à.t\x:^  Dipofitions 
étoient  jugées  indépendantes  ,  il  faudroit  l'une  de  ces  deux 
chofes  5  que  la  Donation  demeurât  anneantie  &  que  Tinflitu- 
tion  en  prit  la  place  5  ce  qui  entraîneroit  une  ditference  infi- 
nie 5  parce  qu'il  eft  certain  que  THeritier  contra6i:uel  eil  traité 
en  beaucoup  de  chofes  beaucoup  moins  avantageufement  que 
le  Donataire ,  il  eft  tenu ,  par  exemple  >  de  toutes  les  dettes 
au-delà  même  de  la  valeur  des  Biens ,  lorfqu*il  n'a  pas  eu  Tat- 
tcntioa  de  faire  un  Inventaire  >  au  lieu  que  le  Donataire  n'eft 


concerna72ï  Les  SubjUtutions.  ipy 

jamais  tenu  qu'à  concurrence  de  ce  qu'il  a  reçu  5  ou  bien  il 
faudroit  dire  que  la  Donation  &  l'inflitution  fubiilleroicnc  en 
concours  ,  deforte  que  tous  les  Biens  feroient  couverts ,  la  moitié 
par  la  Donation  qui  s'executeroit  en  faveur  de  tous  les  Enfans^ 
^  la  moitié  reftantc  par  l'inftitution  en  faveur  de  l'aîné. 

II.  Mais  Vulfon  décide  qu'en  cette  rencontre  Tinditution 
n*a  rien  de  diftinél  de  la  Donation  ,  qu'elle  s'y  rapporte  au 
contraire  ,  qu'elle  n  cil  cenfée  renfermer  qu'un  choix  anticipe 
pour  régler  la  Succeffion  des  Biens  donnés  en  défaut  d'autre 
éleélîon.  On  voit  bien  ,  en  effet  ,  que  le  defTein  du  Père  n'a 
pas  été  d'évacuer  tout  fon  patrimoine  par  deux  Difpofitions 
différentes  ,  mais  de  régler  le  fort  de  la  moitié  qu'il  avoit  déjà 
donnée. 

III.  Enfuitc  Vulfon  examine  {{  l'Héritier  contradluel ,  qui 
na  été  inititué  qu'en  une  partie  des  Biens  ,  doit  être  admis  à 
recueillir  le  tout ,  lorfqu'il  ne  lui  a  point  été  donné  de  Cohéri- 
tier par  le  Contrat  ou  par  v]\\  Teflament.  L'Héritier  peut  dire  que 
par  l'inftitution  contraéluelle  il  devient  véritable  Héritier  ,  6c 
auffi  parfaitement  qu'un  Héritier  Teftamcntaire.  DcAk  vient  que 
les  aélions  adives  Ô£  pafTives  du  Défunt  pa(fent  en  fa  pcrfonne  ; 
de-là  vient  encore  qu'en  défaut  d  Inventaire  ,  il  eft  tenu  foli- 
dairemcnt ,  &:  au-delà  même  des  forces  du  patrimoine  ;  àc-\k 
vient  enfin  qu'on  a  douté  s'il  doit  être  admis  à  divifer  la  Suc- 
celTion  pour  ne  prendre  les  Biens  que  tels  qu'ils  étoient  au  tems 
du  Contrat.  L'Héritier  contraéluel  eft  donc  véritablement  Hé- 
ritier ;  &  c'eft  une  maxime  conftantc  qu'un  Héritier  qui  n'a  été 
înftitué  qu'en  une  partie  ,  ne  laiffe  point  de  tout  recueillir 
lorfqu'il  ne  lui  a  pas  été  donné  de  Cohéritier. 

IV.  Mais  il  faut  obferver  que  cette  maxime  des  Loix  Ro- 
maines n'a  de  fondement  que  dans  un  pur  fcrupulc  de  Droit 
qui  n  admettoit  point  le  concours  de  la  Succeffion  Teftamen- 
taire  &  de  la  Succeffion  Légitime.  C'étoient  ^^ux  Succeifions 
contraires  ,  dont  1  une  donnoit  exclufîon  à  l'autre  5  &  jamais 
un  Succeffèur  ab  imefiat  ne  pouvoit  être  admis  à  entrer  en 
partage  avec  un  Héritier  Teftamentaire.  Telles  étoient  hs  redcs 
îcrupuleufes  des  Romains  s  mais  eft- ce  fur  ces  Règles  qu'il  fauc 
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juger  des   mftltiîtîons  contraduclles  ?  Efl-ce  dans  les  détonrô 
&:  dans  les  ^vit^cs  du  Droit  Romain  qu'il  en  faut  chercher  les 
principes  ?    L'usage    des    inftitutions    concradueiles   cil   tout 
François  ,  elles  n  ont  point  d'autre  fondement  que  les  mœurs 
particulières  de  ce  Royaume  ;  8i  nous  ne  voyons  pas  que  la . 
Jurifprudence  quand  elle  les  a  introduites ,  ni  Vs  CoOu/nies ,  nî 
les  Ordonnances  de  nos  Rois  y  ayenc  artaché  la  même  incompa- 
tibilité avecia  Succeifion  Icgicime.  Ainfi  pourroît-on  fuppléet 
d'office  cette   incompatibilité  ^  qui  n'étant  fondée   ni   fur  la 
nature  des  chofcs  ,  ni  fur  des   raifons  générales ,  mais  fur  ua 
droit  purement  pofitif  ,  ne  doit  jamais  avoir  lieu  qifautanc  ' 
qu'une  Loi  preciie  l'a  ordonné. 

V.  Auiïi  la  Dodrine  de  Vulfon  a  été  généralement  embraP- 
î^^.  L'Héritier  ah  imejlat ,  dit  Lebrun  danf  io.\  Traité  des  Suc- 
ceiïîons  3  Uv.  3.  chap.  2.  n.  24.  concourt  avec  l  Héritier  contrac- 
titel  en  cas  que  linfittufion  ne  foit  que  fOur  une  certaine  quotité 
des  Biens,  Ricard  des  Donations  ,  fart,  i.  chaf.  ^,  feâf,  ip, 
».  1148.  fuppofe  auffi  évidamment  que  quand  l'inflitution  con- 
traduelle  n'etl:  que  d'une  partie  ,  le  relie  doit  être  pour  les 
Héritier  légitimes.  Duperier  iniinuë  la  même  chofe  en  fcs 
Qiîeflions  3  Uv.  2.  quefi,  17.  &  au  Uv,  1,  quejl,  13*  il  fe  dé- 
clare  ouvertement  pour  la  Doctrine  de  Vulfon. 

VL  11  y  a  un  cas  où  l'Héritier  contraduel  emporte  les 
Biens  libres  au  préjudice  des  Succeflèurs  légitimes.  Nous  en 
trouvons  un  exemple  dans  un  Arrêt  du  2.  Août  i6jS.  rap- 
poné  au  premier  volume  du  Journal  du  Palais.  Un  Père  en 
inflituant  un  de  fes  Enfans  fon  Héritier  univerfel  par  Contrat  de 
Mariage ,  avoir  réfervé  imc  fommc  particulière  pour  en  difpo- 
fer.  Il  étoit  mort  fans  avoir  dipofé  5  $c  quoique  la  fomme  réfer- 
vée  5  bien  loin  d'avoir  été  comprife  dans  Tinflitution  ,  en  eût 
été  exclue  Se  retranchée  ,  l'Héritier  contraéluel  ne  laifïà  pas 
d^  l'obtenir  au  préjudice  des  SuccefTeurs  ah  intefiat.  La  raifoti 
en  e(l  que  les  Succeflèurs  légitimes  n'y  auroient  pu  prétendra 
que  fous  la  qualité  d'Héritiers  5  mais  cette  qualité  fe  trouvant 
entière  &  générale  fur  la  tctc  de  celui  qui  avoir  été  inftitué  par 
k  Contrat  de  Mariage ,  runiverfalité  de  ce  titre  ne  laiffoit  point 
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<îc  place  &  cJ  ouverture  à  aucun  autre  j  ainfi  les  SucceÛhms 
légitimes  manquoient  de  qualité  pour  recueillir  cette  fomme  , 
&  l'on  fut  forcé,  par  une  efpecc  de  neccflîté^  de  la  laifTcr  con- 
fondue dans  l'inftitution  univerfcllc. 

VII.  Autre  chofe  cft  donc  ,  que  rinftitutîon  ne  foit  que 
d'une  partie  ,  &:  autre  chofe  eft  qu'elle  foit  de  l'univerfalité  , 
fous  la  réfervation  particulière  d*une  fomme  ou  d'un  effet. 
Au  premier  cas  ,  il  y  a  une  partie  du  titre  d'Héritier  qui  eft 
libre  s  &  les  Héritiers  légitimes ,  en  fuccedant  à  cette  partie  du 
titre  d'Héritier  ,  recueillent  la  quotité  des  Biens  qui  y  repond. 
Mais  au  fécond  où  la  qualité  d'Héritier  cft  évacuée  en  entier 
par  l'inftitution  contraàuelle  ,  il  ne  refte  aucune  partie  de 
cette  qualité  ,  pour  attribuer  aux  Succefteurs  légitimes  ce  qui  a 
été  réfervé.  L'Héritier  contraéluel  eft  à  cet  égard  dans  la 
même  position  que  l'Héritier  Teftamcntaire  ,  &  comme  l'Hé- 
ritier Teftamentaire  confcrve  ou  réprend  en  vertu  de  l'uni- 
verfalité de  de  fon  titre  tout  ce  que  le  Teftateur  n'a  retran- 
ché de  l'Hérédité  que  par  des  difpofitions  particulières  qui  de- 
meurent caduques  &  fans  effet  ,  de  même  auffi  l'Héritier  con- 
traduel  doit  confervcr  ou  réprendre  ce  que  le  Donateur  avoit 
rétranché  de  l'inftitution ,  lorfqu'il  fe  trouve  qu'il  n'en  a  point 
particulièrement  difpofé  ,  ou  que  les  difpofitions  qu'il  en  a 
faites  n*ont  point  eu  d'effet, 

VIII.  La  Qucftion  a  néanmoins  éprouvé  des  difficultés  au 
Parlement  de  Touloufe  ^  &  je  connois  àcux  Arrêts  qui  l'ont 
diverfement  jugée  ;  le  premier  en  faveur  de  Ja  fucceffion  a& 
imejlât  5  le  fécond  en  favtnit  de  l'Héritier  contractuel. 

I  X.  Marguerite  de  Sabarros  mariant  Jeanne  Fournîer  fa 
Fille,  avec  Bertrand  Sarricu  ,  l'inftitua  fon  Héritière,  à  la  ré- 
fervc  d'une  fomme  de  600,  liv.  pour  en  dipofer  &:  fous  l'obli- 
gation de  payer  la  Légitime  de  droit  à  deijîji:  autres  Filles ,  i:rm' 
çolfe  &:  Tiomenge,  Marguerite  de  Sabarros,  érant  decedée  fans 
avoir  difpolé  de  la  lomme  réfcrvée ,  Trancoïfe  &:  Bomenge  pré- 
tendoient  emporter  cette  fomme  ahïmefiat^  U  Jean  Sarrieu  ,  Fils 
de  Jeanne  Fournier  ,  demandoit  au  contraire  qu'elle  lui  fût 
accordée  en  vertu  de  l'inftitution.  Les  Défcnfeurs  de  Jean  Sar- 
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ricii  équîvoquerent  fur  les  principes  qu'ils  dévoient  employer 
pour  la  defcnfe  5  ils  ne  foutinrent  fes  intérêts  qu'en  tâchant 
de  faire  appliquer  aux  inftitutions  conrradluelles  la  maxime  du 
Droit  Komain  que  nul  ne  peut  mourir  partie  avec  un  Tefta- 
ment  ,  &  partie  ab  imefiat.  On  répréfcnta  au  contraire ,  de  la 
part  des  à(t'i\Y.  Filles  ,  que  les  inftitutions  contraduellcs  ayant 
été  introduites  par  Tufage  particulier  du  Royaume  &  contre  la 
dirpofition  du  Droit  Romain  ,  elles  ne  dévoient  pas  fc  régler 
fur  la  difpo/îtion  de  ce  Droit.  Quoique  la  Quellion  eût  été  pré- 
fentée  dans  un  jour  auffi  faux,  il  intervint  partage  en  la  Seconde 
Chambre  des  Enquêtes  5  M.  de  Rolland  Rapporteur  ,  ôc  M. 
de  JolTe  Compartiteurj  le  premier  accovdoit  la  fommc  aux  Hé- 
ritiers légitimes  5  le  fécond  étoit  au  contraire  en  faveur  du  Fils 
de  rinftitué  5  mais  enfin  le  partage  ayant  été  porté  à  la  pre- 
mière 5  il  y  fut  vuidé  à  l'avis  du  Rapporteur  le  7.  Juin  1574, 
X.  La  même  conteftation  fut  agitée  environ  neuf  années 
après  dans  la  caufe  de  deux  Soeurs ,  Marie  &  Jeanne  Alary  5 
elle  fut  traitée  fur  les  principes  qui  lui  conviennent  5  &  de-là 
vient  que  le  Jugement  ne  fut  point  le  même.  Fulcrand  Alary 
avoit  fait  Donation  de  la  moitié  de  îos  Biens  à  Marie  ,  &  avoic 
promis  de  l'inftituer  fon  Héritière,  fous  la  réferve  d'une  fomme 
de  1000,  liv.  pour  en  difpofer  au  profit  de  deux  autres  En- 
fans  3  François  &  Jeanne.  -François  entre  en  Religion  du  vivant 
du  Père  ,  &  le  Père  mariant  enfuite  Jeanne  fa  Fille  ,  ne  lui 
conftituë  que  la  fomme  de  <5"50.  liv.  moyennant  laquelle  il  \x 
fait  renoncer  à  tous  fes  droits.  Le  Père  meurt  enfin  fans  avoic 
difpofé  de  la  fomme  de  350.  Uv.  reftantes  s  ôc  fur  la  conteC» 
ration  qui  s'éleva  entre  Jeanne  6d  Marie  au  fujet  de  cette 
fomme  ,  il  intervint  Arrêt  à  la  Grand'Chambre  le  4.  Mars 
1^84.  après  un  double  partage  formé  en  la  Première  &  Seconde 
Chambre  des  Enquêtes ,  M.  de  Viguerie  Rapporteur  ,  &:  M, 
de  Ferrand  Compartiteur  >  qui  adjugea  les  350.  liv.  à  l'Héri- 
tière contraduelle.  On  oppofoit  de  la  part  de  Jeanne  que  les 
inftitutions  contraéluelles  étoient  dans  le  fonds  de  pures  Do- 
nations 5  qui  ne  doivent  comprendre  que  ce  qui  a  été  donné  ; 
on  ajoûtoit  que  comme  il  faut  juger  de  ces  inftitutions  feloa 
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les  règles  des  Contrats  ,  il  n*étoit  pas  permis  de  leur  donner 
extenfion  en  leur  appliquant  le  privilège  qui  a  été  accordé  aux 
Héritiers  Teilamentaires  ,  d'emporter  les  Biens  dont  il  n'y  a  pas 
de  dilpofition  particulière.  Marie  faifoit  voir  de  fon  côté ,  qu'un 
Héritier  contraducl  ne  devoir  pas  ctre  mis  au  niveau  d'un 
fimple  Donataire  ,  qu'il  devenoit  Héritier ,  &  auflî  véritable- 
ment Héritier  que  l'Héritier  Teftamentaîre  ;  Se  qu'ainfi  de  même 
qu'à  l'Héritier  Tcftamentaire  l'univerfalité  de  fon  Titre  devoir 
lui  faire  revenir  tous  les  Biens  donc  le  Donateur  a  (implcmenc 
conçu  le  projet  de  difpofer  5  ou  a  même  réellement  difpofé  , 
mais  par  des  difpofitions  qui  n'ont  point  eu  d'efFcc. 

Il  faut  convenir  qu'il  y  avoit  dans  cette  efpece  une  cîrcont 
«ance  particulière,  qui  appuyoit  extrêmement  la  caufe  de  la 
Fille  inftituée.  Le  Père  avoit  exigé  une  renonciation  de  Jeanne 
à  tous  fes  droits,  il  l'avoir  donc  exclue  de  la  Succeflîon  légi- 
time ,  puifqu'il  eit  confiant  qu'une  Fille  qui  a  reiioncé  eft  fans 
qualité  pour  fucceder  ab  imejiat  >  &  en  excluant  Jeanne  de  fa 
Succeffion ,  n'étoit41  pas  cenlé  avoir  tacitement  déféré  la  fommc 
dont  s'agit  à  Marie  qui  reftoic  fa  feule  Héritière  ?  Ainfî  Marie 
joignoit  une  rlefl-inatîort  tawitc  Uu  Pci-c  à  la  foice  originaire  de 
fon  inftitution  3  mais  le  Magiftrat  qui  a  inféré  cet  Arrêt  dans 
fes  Mémoires  ,  déclare  ,  fans  s'occuper  de  cette  circonftance , 
qu'on  jugea  en  général  que  l'Héritier  contraduel  devoir  profiter 
des  fommes  réfervées  dont  l'inflituant  n'a  pas  difpofé  ;  ôc  cette 
opinion  appuyée  de  l'Arrêt  du  Parlement  de  Paris,  fuivie  encore 
par  Lebrun  des  Succeffions  ,  par  Claude  Ferriere  fur  la  Cou- 
tume de  Paris  ,  par  Delauriere ,  eft  fi  conforme  aux  vrais  prin- 
cipes que  je  ne  doute  pas  qu'aujourd'hui  elle  ne  fût  accueillie 
fans  difficulté  au  Parlement  de  Touloufe. 


Î02. 


pépions  incidentes 


/=> 


■^, 


TREIZIEME   QVESriON. 

35 1 .  "TT?  N  N  c  o  R  E  que  notre  Donateur  en  faifant  fon  élec- 
„      ^2j  t^io"  ou  infticution  contractuelle  ,  n'ait  exprimé  au  pre- 
33  mier  degré  le  mot  de  mâle  3  toutesfois  il  ne  peut  être  entendu 
j3  autrement  5  car  il  avoir  donné  non  en  général  à  l'un  de  /es 
3^  Enfans  ,  mais  à  l'un  de  Tes  Enfans  mâles  tel  qu*il  éliroit  5  8c 
3,  en  ce  cas  qu'il  ne  fît  point  élcclion  3  il  inftituc  &  élit  deflors 
33  le  premier  de  Tes  Enfans  3   &  par  aînfi  de  ceux  qui  étoient 
33  compris  en  la  Donation ,  &:  ,pouvoient  être  élus.  Seconde- 
35  ment  ce  mot  stl  efi  capable  3  ne  peut  être  proprement  adapte 
33  aux  fîlles.   Davantage  puis  qu'à  ce  premier  Enfant  incapable  y 
,3  il  fubftituë  fon  fécond  mâle  3  &  non  le  premier  3  il  montre 
33  bien  de  n'avoir  entendu  au  premier  degré  que  du  mâle ,  Se 
33  quand  il  y  auroit  quelque  doute  3  comme  fi  fimpkment  il  eût 
33  donné  au  premier  de  fes  Enfans ,  toutesfois  la  qualité  du  Dona- 
33  tour  Se  des  cbofpç  rlnnnép<; .  Çp\T\\t  t\\yc^  ç^uW  auroit  entcndii 
33  de  fon  premier  Enfant  mâle ,  &  ainfi  non  la  iîllc  3    quoique 
33  \QV\uQ  première  au  monde  3  mais  le  premier  fils  capable  auroit 
33  ladite  moitié  des  Biens  s  {a)  &;  ainfi  autok'été  jugé  par  Arrêt, 
33  témoigne  Guy-Pap. 

(a)  Gîty  Vaf.  quffl»  ^06, 

I.   jyoVR^oi  dam  Vef- 

•^  pêce  traitée  par  r  Auteur , 
la  claufe  de  t injiitution  ,  quoi- 
quelle  fut  conçue  fous  les  mots 
de  premier  Enlant  ,  âevoit se»- 
zendfe  an  premier  maie, 

IL  La  condition  s'ils  font  ca- 
pables dms  une  Viffoftion  ijui 
fe  rapports  aux  Infans  ^  n'ejl pas 


ftiffifame  pour  la   déterminer  €9» 
faveur  des  mâles, 

III,  iVi  la  nobleffe  du  Père  > 
ni  la  dignité  des  Biens  dom  il 
difpife  ,  ne  font  point  non  plus 
en  état  de  refraindre  la  Bifpojt'- 
îion  en  faveur  des  mâles, 

\  V«  Scelles  font  les  circonf 

tances 


concerndnt  les 
tces  (jui  peuvent  donner  lien  a, 
le  refiriBivn. 

V.  Première  circonjlmcc  ,  hrf- 
'il  paroh  que  le  Teflatcitr  dans 

long  vrogûs  de  Fidéicommis  y 
(l  occupé  de  fon  agnation, 

V I.  Seconde  cinonjlance ,  loff- 
e  dans  une  partie  du  Teftament 

Enfans  Je  Trouvent  nommes 
is  U  qualité  de  mâles, 
V  II.  La  qualité  de  mâles  ne 
répète  que  d'une  Difpofition  ^ 
me  Condition  â  l'autre  ;  mais 
e  ne  fe  répète  jamais  de  la  Dif- 
Qtion  k  la  Condition, 

VIII.  Arrêt  célèbre  du  Par- 
nent  d''Aix  au  fujet  dune  con- 
ion  conçue  fous  le  mot  gêner i- 
:  dWo'sxs, 

I X.  Raifons  que  l'Héritier  em- 
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plojo'it  dam  lefpéce  de  cet  Arrêt 
pouy  prouver  que  la  qualité  de 
mâle  devoit  être  fupplée  dam  U 
condition. 

X.  Rcponfes  employées  par  U 
fille  qui  ptétcndoit  que  fon  exif 
tence  avoir  fait  défaillir  le  Fidéi- 
commis, 

X  L  Arrêt  qui  jugea  la  condi- 
tion défâillie, 

XII.  La  qualité  de  mâle  ne 
fe  répète  encore  que  dans  le 
cours  du  même  Fidéicommis ,  ^ 
entre  les  perfonnes  de  même  qua- 
lité, 

XIII.  Si  la  charge  de  porter 
le  Nom  ér  les  Armes  peut  donner 
lieu  de  n  admet  ire  que  des  mâles  , 
foit  dans  U  [Difpofition  fit  dans 
la  Condition, 


C'EsT  très-juflement  que  Vulion  a  décidé  dans  l'efp^'cc 
particulière  dont  il  étoit  occupé  ,  que  la  claufe  de 
iftitution  5  quoiqu'elle  fût  conçue  fous  les  mors  de  premier 
fant-i  devoir  s'entendre  du  premier  maie  5 .6^  les  à(iv\yi  pre- 
eres  raifons  qu'il  allègue  ne  fçauroient  être  plus  précifes.  La 
:miere  ,  que  1  objçt  de  Tinftitution  n'étoit  autre  que  de  deter- 
ner  celui  qui  devoit  recueillir  les  Biens  donnés ,  de  forte  que 
Donation  ayant  été  limitée  aux  Enfans  mâles ,  le  choix  qui 
)it  été  fait  fous  la  forme  d'une  inftitutionjue  pouvoir  s'entendre 
e  d'un  mâle.  Et  la  féconde,  que  le  Père  dans  la  Subftiturioa 
nt  il  avoir  chargé  l'Héritier  inftitué ,  ayant  nommé  tout  de  fuite 
fécond  mâle  5  cette  Difpofition  qui  fuppofe  qu'il  avoit  déjà 
urvû  au  premier  mâle  ,  éroit  une  preuve  bien  certaine  que 
ft  lui  dont  il  avoir  entendu  s'occuper  dans  l'inflitution. 
U.  Mais  je  ne  fçaurois  approuver  la  troifiéme  raifon  que 

'       "       Dd 
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Vulfon  employé  ,  fcavoir ,  que  la  conCùùoxi^  s  il  ejt  capable ,  appo- 
fée  à  rinfticution  du  premier  Enfant ,  étoit  deteiminée  au  maf- 
culin.   Il  s'enliiivroit  de -là  que  toute  Difpofîtion  dans  laquelle 
un  Pcrc,  après  avoir  appelle  nucment  les  Enfans ,  au  roit  ajouté 
les  mots  s  ils  font  capables  ^  devroit  être  reftrainteôi  limitée  aux 
feuls  mâles  5  &  c'cit  ce  qu'il  n'cft  pas  facile  de  fe  perfuader.  On 
voit  affez  que  la  condition  n'a  été  exprimée  dans  cette  forme, 
que  parce  que  le  mot  Enfans  ,  quoique  également  propre  à  figni- 
fier  de  fa  nature  les  mâles  &  les  filles ,  efl  uuq  d'iùion  mafcii-» 
line.    Ainfi  le  Père  a  fuivi  le  régime  du  mot  Bnfam  auquel  la 
condition  le  rapporte  ,  mais  il  n'a  point  fongé  à  limiter  l'étendue: 
naturelle  de  ce  mot  qui  comprend  l'un  &  l'autre  fexe.    Nous 
avons  deux  maximes  en  Droit  qui  s'oppofent  également  à  l'in- 
terprétation de  Vulfon.  La  preiniere  ,  eil  que  les  expreifions  maf- 
culines  comprennent  également  les  filles  éc  les  mâles  ,  Sub  maf- 
culino  cominetur  fœminimtm.    Et  pour  citer  un  exemple,  diroit- 
on  qu'un  Legs  que  le  Teftateur  auroit  fait  au  profit  de  tous  ceux 
de  fes  parens  qui  feroient  à  fon  enterrement  ne  dût  s'accorder 
qu'aux  mâles ,  fous  prétexte  que  le  mot  ceux  eft  déterminé  au 
mafculin.  La  féconde  maxime  >  c'eft  que  les  conditions  qui  ibnc 
naturellement  inhérentes  à  une  Difpoïïtion  ,  n'ajoutent  rien  da- 
nouveau  lorfqu'il  plaît  à  un  Teftateur  de  les  exprimer  furabon- 
damment  5  ce  qui  s'applique  à\mQ  manière  bien  fenfible  à  h 
condition  s  ils  font  capables  ^  puifque  quand  le  Teftateur  ne  s'en 
feroit  pas  expliqué  ,   cette  condition  n'auroit  pas  moins  été 
inhérente. 

I  IL  Je  n'approuve  pas  davantage  ce  que  dit  Vulfon  ,  que  la 
circonftance  d'un  Perc  noble  ou  la  dignité  àts  Biens  dont 
il  difpofe  5  ont  l'effet  de  refbaindre  aux  mâles  les  Difpofitions 
conçues  fous  le  nom  vague  diBnfans.  M.  Cujas  l'avoit  penfé: 
avant  lui  dans  fa  Confultation  vingtième  :  de  voluntate  qu^ripotejly 
An  imellexerit  Teftator  de  maribus  tantum,  Porro  mens  Teftatoris  ^fli-- 
manda  efi  ex  Vignitate  &  conditione  j  nam  fi  Teftator fuerit  nobilis  ^ 
poieft  dici  lue  verba  ^  fi  fine  Uberis  decejferit ,  de  maribus  folis  acci- 
pienda  effe.  Mais  Cu;as  ^  Vulfon  n'ont  été  fuivis  d'aucun  autre , 
une  prefomption  aufïl  contraire  aux  fentimens  de  la  nature  ^^ 
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merîtolt  de  ne  point  trouvée  des  Sedateurs.  Un  Père  noble 
n  eft  pas  moins  père ,  la  nature  ne  parle  pas  moins  dans  ion 
cœur  en  faveur  de  tous  fcs  Enfans  ;  ainfi  à  moins  qu'il  ne 
s'y  mêle  quelques  circonftanccs  pour  marquer  unz  volonté 
contraire  ,  il  faut  lailfer  au  mot  Enfans  l'étendue  qui  lui  cft 
propre. 

I  V.  Quelles  font  donc  ces  circonftanccs  qui  peuvent  danncr 
lieu  de  reftraindre  ce  mot  aux  feuls  mâles  ?  On  n*cn  connoîc 
guère  que  àQux^  qui  font  reçues  par  les  Auteurs  &  par  la  Jurif- 
prudence  des  Arrêts. 

V.  La  première  ,  lorfqu'il  paroît  que  le  Teftateur  s*efl:  occupe 
de  fon  agnation  ,  Se  qu'il  a  fait  un  long  progrès  de  Subftitutiori' 
où  règne  par  tout  un  deffein  foutenu  de  conferver  l'honneur 
ôc  l'éclat  de  fon  nom.  Or  la  marque  la  plus  propre  à  faire  con- 
noître  que  le  Tcftateur  s'eft  occupé  de  fon  agnation  ,  c*eft  lors 
qu'après  avoir  appelle  tout  ce  qu'il  a  trouvé  de  mâles  dans  fa 
defcendance  ,  il  a  donné  l'exclufion  à  izs  propres  filles  pour 
appeller  les  Collatéraux.  C'cft  dans  cette  efpéce  qu'a  été  rendu 
un  Arrêt  fameux  du  Parlement  de  Paris  rapporté  au  Tome  4». 
du  Journal  des  Audiances  ,  Uv.  3.  chap,  22.  Cette  marque  eft 
fî  ncceflaire  ,  que  fi  un  Père  5  après  avoir  épuifé  la  Ligne  de  Tes 
mâles  5  appelloit  fes  filles  &  leurs  Defcendans  &  leur  donnoit 
la  préférence  fur  les  Collatéraux  ,  on  préfumeroit  qu'il  ne  s'efl 
nullement  occupé  de  fon  agnation  dans  cet  ordre  qu'il  a  obfervé  , 
qu'il  n'a  été  conduit  que  par  des  mouvemens  particuliers  5  & 
on  laifTeroit  abfolument  le  Fidéicommis-aux  termes  précis  dans 
Icfquels  il  a  été  conçu.  La  préférence  que  le  Père  accorde  à  fes 
mâles  fur  les  filles  ne  conclut  rien  ,  parce  qu'elle  peut  avoir 
été  déterminée  par  une  predilcdion  perfonnelle  ;  mais  d'avoir 
exclu  fes  propres  filles  pour  appeller  les  Collatéraux  ,  c'efl  ce 
qui  prouve  invinciblement  que  le  Père  a  été  animé  d'uit  defir 
prefTant  de  conferver  fa  Famille.  Telle  eft  la  penfée  de  Dumou- 
lin tfi  fon  Confeil  1.  n,  32.  Sma  film  fms  &  defcendemes  ex 
eis  jratulit  emm  fravrl  fuo  germano ,  &  omnibus  dits  aqnatis ,  ^ 
fie  non  ferpetuo  ccnfideravit  nomenfamilU  ^  cof^fequenter  favore  amor 
ùoms  non  foiefi  inducï  fiubfiiUitio  ultra,  perfcnas  exprejjas,  H  arrive 

Ddi; 
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iAHîvcnt  ncaninoins  que  les  Pères  ne  font  pas  dans  h  {Icnatîofj 
ci  :  Liifïcr  cette  marque  de  leur  volonté  ,  parce  qu'ils  ne  trou- 
vent point  de  filles  à  exclure  dans  leur  defccndance  j  mais  alors 
il  iisffir  pour  faire  conîioître  qulls  ont  eu  l'agnation  en  vûe^ 
qu'ils;  n'aycnc  pas  borné  le  Fidcicommis  ^hw.  leur  dcfcendancc  ^ 
qu'ils  l'ayent  portée  jufqucs  à  la  Ligne  Coilatcrale  ,  &  que 
dans  l'une  &  l'autre  Ligîie  ils  ayent  été  conftament  attachés  à 
n'appcller  que  les  mâles. 

VI.  La  féconde  circonftance  qui  ed  propre  à  reflraindre  le 
mot  <XEnf>ms  ^  cd^  quand  les  Enfans  ont  été  nommés  fous  la 
qualité  de  mâles  dans  luie  autre  partie  d<î  la  Subflitution  5 
Mais  cette  maxime  fi  vague  pourroit  entraîner  dans  bien  des 
erreurs  fi  l'on  n'y  ajoûtoit  quelques  temperamcns. 

VIL  Le  premier  eft  que  les  Enfans  pouvant  être  nommés 
ou  dans  la  Difpofition  ,  ou  dans  la  Condition  3  quoique  dnns 
les  claufcs.  difpofitives  qui  fervent  à  former  les  divers  degrés 
de  Fidéicommis  ,    ils  n'ayent  été  nomniés  que  fous  la  qualité 
de  mâles  5    il  ne  s'enfuit  pas  que  les  conditions  011  ils  fonc 
nommés  fous  la  qualité  vague   d'Enfans  ,    doivent  s'interpré- 
ter de  la  même  manière.  Il  eft  permis  de  conclure  d'une  Difpofi- 
tion ou  ^wwç.  Condition  à  l'autre  ,    mais  il  ne  l'cft  jamais  de 
conclure  de  la  Difpofition  à   la   Condition  ,    parce  que  les 
vues  qui   y   régnent  font  trop  différentes  5  pour  qu'on  puifib 
y  fuppofer  le  même  plan.  Un  Teftateur  ne  confulte  que  lui- 
»iême  &  Tes  fentimens  5  lorfqu'il  -s'agit  de  choifir  des  Subfti- 
tués  5  &  s'il  ne    chérit  que    des  mâles  ,  il  n'appelle  que  des 
mâles.  Mais  dans  les  conditions  qu'il  appofe ,  en  grevant  fuccef- 
fivement  les  Subftitués  5  il  eft  cenfé   confulter  l'intérêt  de  la 
perfonne  grevée  ,  c'eft  m\ç.  faveur  qu'il  entend  lui  faire ,  &;  s'il 
ne  la  charge  en  général  que  fous  la  condition  du  décès  fans. 
Enfans  3  on  préfume  que  fon  intention  a  été  de  lui  laiftcr  U 
iiuisfadion  fi  flateufe  pour  im  Père  de  pouvoir  difpofer  de  fes 
Biens  en  faveur  de  tous  fes  Enfans ,  de  quelque  qualité  6c  condi- 
tion qu'ils  foiçnt.  C'eft  la  Doclrine  du  Préfident  Faber  en  fon 
Code  5  Liv.  6.  th.  2  5 .  deff.  4.  Et  Ji  mafmll  foli  fint  fuhjlmn  , 
mn  idclrco  Uimen  afcripta  conditio  Jt  fmc  liheris  \   de  foUs  maf- 
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mlîs  ïmeUigi  dcbet  ,  qu'iA  fieri  fotefl  ut  fœmmas  ad  Fidctcommif- 
fum  inviure  Tefiaror  noincrit  -^  ac  falvum  voluerit  ils  ejfe  jus  légi- 
tima Succelfwms  ab  inteftato  ad  exdufioncm  SubJlïtHti,    Dumoulin 
la  penfé  de  mêaie  fur  le  Confeil  52.  d'AIexandei: ,  Lïv,  3.  & 
il  a  porté  la  chofe  fi  loin  ,  qu'il  prétend  qu'à  legard  des  mêmes 
Enfans  qui  font  fubflitués  par  une  première  claufe  &  mis  dans  la 
condition  par  une  autre  5  la  qualité  de  mâles  fous  laquelle  ils 
font  fubflitués  ne  doit  rien  influer  fur  la  condition  oii  ils  font 
dénommés  fous  le  mot  'Enfans,  Il  eft  vrai ,  dit-il ,  que  le  Tcf- 
tateur  n'a  entendu  honorer  de  fon  choix  &  appeller  au  Fidéi- 
commis  que  les  feuls  mâles;  mais  de -là  que  quand  il  a  été 
queftion  de  tranfporter   le  Fidéicommis  à  un  tiers ,  il  a  mis 
vaguement  tous  les  Enfans  dans  la  condition  ,  c'cft  une  preuve 
que  fon  deflein  a  été  de  conferver  du  moins  aux  Filles  l'avantage 
qu'elles  puiffent  trouver  les  Biens  dins  l'Hcredité  de  leur  Pcre. 
Bene  vemm  efl  quod  p\tddexït  flics  fllabus  in  hoc  quod  vocavit  (^ 
fubflituit  flios  5  &  fc  ex  hoc  bene  ^Gtefl  colligi  quod f  lu  non  pof- 
ftmv  dicere  fe  voca'as  (^  fubfitutas'-i  fed  non  froinde  fequïtur  quod 
flix.  afonione  bonortim  fatrnftd  exdud.intiir  per  dlos  fubflitutus':,  C^ 
lon(^'   efi  aliiid  f^minas  non  vocan  ad  ommodum  ftbfitmioms  , 
fed  folos  flios  ,   ^  aliud  fàlïcet  nediim  fluîs  non  vocari  ad  hoc 
lucmm  5  fed  ctiam  damno  ujici  c^  pmw  pcrtione  bonorum  panis 
fut,  fluod  non  apparct  hic  nec  veri  fimïle  ef  tefatorem  volwffe, 

VIII.  C'efl  auifi  que  la  Queftion  a  été  jugée  par  un  Arrêt 
célèbre  du  Parlement  d'Aix  du  30,  Juin  \6j^,  qui  eit  rap- 
porté au  fécond  Volume  du  Journal  du  Palais.  Philippe  de 
Kochechouart  ,  Baron  de  Conques  ,  fit  fon  dernier  Tcftament 
le  20.  Mai  16*2 p.  par  lequel  il  inftitua  Anne  Pot  d'Aubigny  , 
fon  Neveu  ,  il  lui  fubftitua  PhilippeX)harles  Pot ,  Fils  aîné  de 
cet  Héritier ,  &  à  fon  défaut  Henry-Anne  qui  étoit  un  puîné  , 
é'  ai??fi  de  Fils  en  Fils  h  &  en  cas  que  tous  vinfîent  à  mourir 
fans  Hoirs  5  il  fubftitua  le  Fils  aîné  de  Jeanne  Pot  5  fa  Nièce , 
Femme  du  fieur  Bcicon.  L'Hérédité  fut  recueillie  par  Anne  Pot, 
Héritier  inftitué  ,  enfuite  elle  pa(fa  à  Philippe  -  Charles  Pot  , 
fon  Fils  aîné  ,  &  par  fon  décès  les  Biens  parvinrent  à  Henry- 
Anne  5  qui  ne  lailTa  qu'une  Fille  mariée  avec  le  fieur  de  San- 
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daticoiir.  La  Queftion  fut  de  fçavoir  Ci  la  condition  du  décès 
fans  Hoirs ,  fous  laquelle  les  Fils  d'Anne  Pot  d'Aubigny  avoienc 
été  grevés  en  faveur  de  la  Branche  de  Bricon  ne  devoir  s  en- 
rcndre  que  des  mâles  ^  enforte  que  le  Fidéicommis  n'eût  point 
défailli  par  Texiftence  de  la  Dame  de  Sandaucour. 

IX.  On  dcmeuroit  d  accord  que  le  mot  Hoirs  ,  de  même 
■que  celui  àEnfans  ,  s'appliquent  également  aux  deux  kyiç,s. 
Mais  on  oppoloit  que  le  Teftateur  ,  dans  les  divers  degrés  du 
Fidéicommis  ,  n'avoit  conflament  appelle  que  des  maies.  Oii 
ajoûtoit  deux  circonftances.  La  première ,  qu'en  portant  les  Biens 
dans  la  Maifon  de  Bricon  5  il  avoit  exclu  Jeanne  Pot ,  fà  propre 
Nièce  3  pour  appeller  un  mâle  plus  éloigné.  Et  la  féconde  , 
que  tous  les  Subflitués  avoient  été  chargés  de  porter  le  Nom 
éc  les  Armes  de  Rochechouart.  Eft-il  naturel  ,  difoit-on  5  que 
le  Teftateur  ait  entendu  qu'un  Fidéicommis  où  il  n'a  appelle 
que  des  mâles  dût  défaillir  par  Texiftance  d'une  Fille  j  que 
tandis  qu'il  excluoit  fa  propre  Nièce  il  ait  entendu  que  les 
Filles  des  Fils  d'Anne  Pot ,  dont  le  degré  étoit  plus  éloigné  , 
pûiïènt  être  admifes  à  recueillir  les  Biens  par  la  Succeflion  légiti- 
me de  leurs  Pères  ?  Et  enfin  la  charge  de  porter  le  JSîom  &:  les 
Armes  5  pouvoit-elle  fe  rapporter  à  des  Filles  ,  qui  font  deftinées 
à  perdre  leur  Nom  &  leurs  Armes  dans  une  Famille  étrangère? 

X.  La  Dame  de  Sandaucour  répondoit  que  l'affedation  des 
mâles  5. dans  les  divers  degrés  du  Fidéicommis,  n'étoit  poinc 
une  preuve  que  le  fieur  de  Rochechouart  eût  eu  le  deffein  de 
ne  placer  auffi  que  des  mâles  dans  la  condition.  Elle  répondoit 
de  la  même  manière  à  la  circonftance  de  l'exclufion  de  Jeanne 
Pot  5  ce  qu'on  en  peut  conclure  5  difoit-elle,  c'eft  que  le  Tet 
tateur  n'a  point  voulu  appeller  des  Filles  au  Fidéicommis;  mais 
autre  chofe  eft ,  qu'un  Teftateur  n'ait  point  appelle  les  Filles, 
&  autre  chofe  que  les  excluant  même  de  la  condition  5  il  leur 
ait  interdit  l'efperance  de  fucceder  ab  imefint  à  leurs  Pères, 
Elle  convcnoit  cependant  qu'il  y  a  des  cas  oii  l'exclufion  des 
Filles  produit  un  Fidéicommis  malculin  ,  non-feulement  dans 
les  degrés ,  mes  même  dans  la  <:ondition  ;  mais  cJle  diloit  qu'il 
feut  pour  cela,  qu'avec  les  Filles  k  Teftateur  ait  exclu  encoie. 
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leurs  Dcfccndans ,  pour  porteries  Biens  à  des  mâles  du  Nom, 
On  préfumc  alors  qu'il  a  eu  un  defTcin  général  en  faveur  de 
fon  agnation  5  au  lieu  que  dans  iefpece  particulière  le  fieur  de 
Rochechouard  ayant  admis  les  Fils  de  fa  Nièce  qui  n  etoienc 
point  du  Nom  lexclufion  particulière  qu'il  avoit  faite  de  leur 
Mère  n  étoit  qu'une  difpofition  ordinaire  &:  bornée  ^  qui  ne  pou- 
voir fervir  de  prétexte  pour  en  induire  une  exclufion  perpétuelle 
des  Filles.  ^nÇm  ,  à  l'égard  de  la  charge  de  porter  le  Nom  ôd 
les  Armes  ,  la  Dame  de  Sandaucour  répondoit  àcun  chofes. 
Premièrement  que  cette  charge  eh  elle-même  n'eft  point  exclu- 
iîve  des  Filles ,  parce  que  les  Filles  peuvent  fort  bien  y  fatif^ 
faire  en  faifânt  prendre  le  Nom  &  les  Armes  à  leurs  Maris  ou 
à  leurs  Enfans.  Et  fecondement  que  la  charge  ne  regardoic 
que  les  degrés  du  Fidéicommis  ,  parce  que  l'on  ne  grève  que 
ceux  que  l'on  honore  ,  mais  qu'on  ne  grève  point  ceux  à  qui 
l'on  ne  donne  rien  5  qu'ainfi  la  charge  de  porter  le  Nom  5^ 
les  Armes  ne  fc  rapportant  point  aux  Enfans  mis  en  la  con- 
dition 5  elle  ne  pouvoit  point  fervir  à  faire  referrer  l'étendue 
naturelle  du  mot  Hoirs  5  fous  lequel  la  condition  étoit  exprimée, 

XI.  La  Dame  de  Sandaucour  gagna  fa  caufe,  on  jugea  que 
l'attention  du  Teftateur  à  n'appeller  que  des  mâles  au  Fidéi- 
commis ,  quoique  cette  circonftancc  fût  appuyée  par  l'exclu- 
iîon  d'une  Fille  plus  proche  6^  par  la  charge  de  porter  le 
Nom  &  les  Armes ,  n'étoit  pas  un  prétexte  légitime  pour  fup- 
pléer  la  qualité  de  mdles  dans  une  condition  qui  étoit  conçue 
fous  le  mot  générique  d'Hoirs  ou  ôiEnfam. 

XII.  Le  fécond  tempérament  qu'il  faut  fuivre  eft  que  la 
qualité  de  mâles  ne  fe  répète  que  dans  le  cours  d'un  même 
Fidéicommis  &  entre  des  Perfonnes  de  même  qualité. 

Il  faut  que  ce  foit  dans  le  cours  d'un  même  Fidéicommis  : 
c'efl-à-dirc ,  que  fi  un  Teftateur  après  avoir  inftitué  (\ti\x  Hé- 
ritiers 5  leur  fubftituè  feparement  &  par  A^wx  Siibi>itutions 
diftinâes  ,  on  ne  conclura  rien  de  l'une  de  ces  Subftitutions  à 
l'autre  ,  parce  qu'il  ne  feroit  pas  étonnant  que  le  Teftateur  aie 
entendu  les  régler  fur  des  vues  différentes. 

11  faut  enfuite  que  les  Perfonnes  foient  de  mêiDC  qualité  ; 


2  1  o  ^leflions  incidentes. 

8c  cela  peut  s'entendre  de  deux  manières  j  ou  lorfquc  les  ni(?mcs 
PeiTonncs  font  fucceffivement  grevées  au  profit  de  deux  Subili- 
tues  d'une  faveur   inégale  ,  ou  lorfqu'il  s'agit  de  deux  grevés 
dont  la  flivcur  ^  l'état  ne  font  pas   les    mêmes.    Un    Père  , 
par  exemple  ,  înftituè  àcux  de  fes  Fils  5  il  les  lubiHtuë  Viin 
à  l'autre  dans  le  cas  qu'ils  décéderont  far/s  Enfans  mâles  ,  &  il 
l'un  &  l'autre  décèdent  fms  Bnfam  ,  il  leur  fubiUtuë  vm  Etran- 
ger ou  un  Collatéral.    La  condition  de  ce  fécond    degré  eft 
vaguement  conçue  fous  le  mot  indéfini  à'iEfifans  ,  au  Vicu  que 
celle  de  la  Subftitution  réciproque  entre  les  Fils  5  Héritiers  infti- 
tués  5  eft  conçue  fous  le  mot  de  Malcs.  Mais  comme  l'Etran- 
ger ou  le  Collatéral  ,  fubftitués  dans  ce  fécond  degré  5  font 
moins  favorables    au  regard  des  deux  Fils,   que  les  deux  Fils 
lie  rétoient  à   l'égard  l'un  de  l'autre  ,  on  ne  change  rien  aux 
termes  précis  dans   lefquels   la  condition  de  ce  fécond  degré 
a  été  conçue.    Voilà  comment  on  fe  règle  quand  les  mêmes 
Perfonnes  font  fucceffivement  grevées  au  profit  de  divers  Subs- 
titués dont  la  faveur  ell  inégale.    Que  s'il  s'agit  de  deux  gre- 
vés 5  dont  les  Enfans  foient  differamment  dénommés  ,  ou  dans 
la  Difpofition  ,  ou  dans  la  Condition  ,  la  condition  des  mâles 
fe  répète  d'un  degré  à  un  autre  degré  qui  foît  égal ,  ou  d'un 
degré  plus  favorable  à  un  autre  qui  le  foit  moins  ,  mais  elle 
ne  fe  repère  point  d'un  degré  moins  favorable  à  un  autre  qui 
ait  été  plus  chéri  du  Teftateur. 

XIII.  Les  Auteurs  ultramontains  qui  admettent  '  fouvent 
les  conjeélures  fans  beaucoup  de  choix  ,  ont  eftimé  que  la 
charge  impofée  aux  Subititués  de  porter  le  Nom  6c  les  Armes 
du  Tefbtcur  étoit  fuffifante  pour  dénaturer  le  mot  hnfam  ,  foie 
dans  la  Difpofition  5  foit  dans  la  Condition,  &  pour  le  rtftraindrc 
en  faveur  des  mâles,  C'eft  ce  que  l'on  loutenoit  aulîi  dans  le 
Procès  de  la  Dame  de  Sandaucour  ,  mais  les  Cours  Souverai- 
nes ont  rejette  cette  De  étrine  arbitraire.  Elles  ont  vu  que  les 
Filles  pouvoient  f^tiskive  à  la  charge  aufîî  bien  que  les  mâles  y 
en  faifant  prendre  le  Nom  &  les  Armes  à  leurs  Maris  ou  à  leurs 
Enfans  >  elles  ont  conclu  de  là  qu'il  n'clt  donc  pas  permis  d'ew 
prendre  prétexte  pgui:  exclure  l'un  des  deux  fexvs  qui  eft  coinpris 

lous 
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fous  retendue  naturelle  des  termes.  La  condition  de  porter  le 
Nom  &  les  Armes  n  eft  exclufive  des  Filles  &  de  leurs  Dcfcen- 
dans  que  lorfqu  elle  a  été  impofée  pour  le  maintien  de  l'Agna* 
tion  ;  mais  fî  le  Fidéicommis  n'eft  point  du  nombre  de  ces 
Subftitutions  vaftes  Se  étendues  ,  dans  Icfquclles  le  Tcftatcuc 
s'ell  ferieufcment  occupé  des  intérêts  de  fon  Agnation,  on 
préfume  que  fon  attachement  neft  tombé  que  iur  le  Nom 
même  &:  fur  les  Armes ,  fans  aucun  rapport  à  la  Famille  ,  &  que 
dans  quelques  mains  que  tombent  les  Biens  ,  fes  vues  ne  feront 
pas  moins  parfaitement  remplies  de  là  que  celui  qui  les  re- 
cueille portera  fon  Nom  Se  fes  Armes.  Telle  eft  la  Jurifpru- 
dence  de  l'Arrêt  rapporté  à  la  pag.  6^,  da  fécond  Tom.  du 
Journal  du  Palais  ,  &  telle  eft  auffi  celle  des  Arrêts  rapportés 
par  Peleus  en  fes  Queftions  illuftres  5  Sjl^fiion  58.6^  par  Robert , 
ur,  pid*  liv,  4.  cha^.  4» 
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QVArORSIEME    QV  EST  ION, 

I.  T  L  y  eCit  un  peu  plus  de  difficulté  ,  fi  dudic  Mariaf^e 
X  ne  fut  forti  que  des  Filles  :  fçavoir  ,  fi  ncaumoins  iadke 
35  Donation  eût  été  bonne- ,  &  fi  le  Donateur  eût  pu  faire 
35  éledion  entre  lefdites  Filles  ,  car  ladite  Donation  n'eil:  faite 
35  exprefï'cmcnt  qu'aux  mâles  5  &:  à  celui  qu'il  choifiroit  d  en- 
35  trc  iceux  j  mais  toutcsfois  ièmbk  qu  oui  ,  puis  que  comme 
3,11  a  été  dit  cidcfifus,  rintencion  des  Contradans  a  été  que 
35  les  En(ans  de  ce  Mariage  ,  mâles  ou  femelles  ,  euffent  du 
35  moins  la  moitié  des  Biens  de  l'Epoux  ,  &  que  cette  volonté 
35  ell  clairement  exprimée  par  ledit  Contrat  ,  au  troifiéme 
35  chef  de  la  convention  en  ces  termes  :  Et  au  défaut  des 
35  mâles  5  les  femelles  qui  feront  procrées  du  préfent  Mariage , 
55  en  femblable  qualité  que  deffus  3  ce  qu'on  ne  peut  rappor- 
35  ter  qu'aux  deux  chefs  precedens  ,  d'éiedion  &  donation  ; 
35  car  auiîi  en  vain  parleroit-on  d'élire,  finon  qu'on  eût  égard 
,3  à  la  Donation  ;  mais  n'eft  befoin  d'en  dire  davantage  ,  ce 
35  que  deiïus  fervant  feulement  ,  que  ce  qui  a  été  dit  &:  préfu- 
3.;,  poié  de  l'intention  des  Contradans  3  eiî  véritable. 


1,  T  A  faculté  d'élire  établie 
■^  dans  un  degré ,  fe  rejeté 
dans  un  autre  5  ow  les  Bnfans 
om  été  appelles  avec  la  clanfe  3 
fous  Li  même  qualité. 

\\,  En  feroit'il  de  même  fi 

cette  claufc  n  avoir  pas  été  appo- 

fée  5  ô*  ^p^^   l^  degré  eut  été 

purement   conçtl   en  faveur   des 

Enfans  ? 

III.   Doctrine  de  Duperkr  3 
qui  far  une  faiijfe  interprétation 


de  la  Loi  ^j,  §.  dernier  ^  ff.  ad 
treb.  a  cru  que  texprefflon  de 
la  faculté  d'élire  dans  tm  degré 
étoit  un  motif  pour  ne  point 
ï admettre  dans  un  autre  ou  le 
Tefiateur  m  la  point  exprimée, 

IV.  Réfutation  des  motifs 
qui  ont  fervi  de  fondement  a  la, 
Do6irine  de  Duperier  ,  c^  ex- 
plication de  h  Loi  que  cet  Auteur 
employé. 
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î,  T  'Auteur  dans  ce  chapitre  décide ,  que  la  faculté  d  e- 
P  _,  lire  qui  ctoic  établie  entre  les  mâles  auroit  eu  lieu 
pareiiiement  entre  les  Filles.  Il  eft  vrai  que  le  Donateur  n'en 
avoir  point  fait  de  réfervation  à  Tégard  des  Filles  5  mais  il 
avoit  dit  qu'il  ne  les  appclloit  qu'en  la  mcme  qualité  5  ce  qui 
faifoit  bien  connoîtrc  qu'il  n'avoit  entendu  les  favorifcr  que 
dans  le  même  ordre  que  les  mâles, 

IL  La  Qijeftion  auroit  été  bien  plus  épincufe  fi  les  mots  ,, 
"Bn  femhlable  qualité  que  deffm  ,  n'avoienc  pas  été  appofés  ,  fi 
le  Teftateur  après  avoir  appelle  l'un  de  fes  mâles  qu'iî  éiiroit , 
avoit  feulement  ajouté  ,  qu'en  défaut  des  mâles  les  Biens  appar- 
tiendroient  aux  Filles.  Nous  avons  touché  ,  en  pafTânt  cette 
Queftion  ,  dans  un  autre  endroit  de  cet  Ouvrage  ;  mais  il  ne  fera 
pas  hors  de  propos  de  lui  donner  plus  d'étendue  ,  &:  démarquer 
dans  un  certain  détail  qu'elles  ont  été  les  vues  des  Auteurs. 

III.  Duperier  3 //V,  3.  de  fes  Qijeftions ,  chap,  2.  fondé  fur 
la  Loi  57.  §.  dernier,^,  ad  treh.  foutient  que  i'exprciîîon  du 
droit  d'élire  ,  dans  une  partie  du  Fidéicommis ,  doit  faire  pré- 
fumer que  le  Teflateur  n'a  pas  prétendu  qu'elle  eût  lieu  dans 
lin  autre  degré  où  il  ne  l'a  point  exprimée.  Dans  l'cfpece 
traitée  par  la  Loi  ,  un  Mari  avoit  chargé  fa  Femme  de  rendre 
à  fes  Enfans  ou  à  l'un  d'eux  ,  8c  en  défaut  des  Enfans  ,  il  l'avoic 
chargée  de  rendre  à  tels  àts  Petits-Fils  ou  Collatéraux  qu'elle 
jugeroit  à  propos.  Dupcrier  fuppofe  qu'aux  termes  dans  lef- 
quels  étoit  conçue  la  Difpofition  concernant  les  Enfans  ,  il 
auroit  dû  naturellement  s'enfuivre  en  faveur  de  la  Mcrc  un 
droit  d'élire  5  il  allègue  pour  cela  les  teiTnes  ,  011  a  l'un  d'eux ^ 
dont  l'effet  ,  s'il  faut  l'en  croire  ,  eft  d'attribuer  ce  droit 
à  l'Héritier  ;  &:  il  ajoûce  que  les  termes  Collcâifs  emplo- 
yés par  le  Teftateur  favorifoitnt  encore  cette  interprétation. 
Qu'elle  eft  donc  ,  continue  Duperier ,  la  raifon  pour  laquelle 
la  Loi  a  déclaré  qu'il  n'y  avoit  point ,  pour  la  Mère ,  de  fa- 
culté d'élire  entre  les  Enfans  ?  Pourquoi  la  Loi  lui  interdit-elle 
une  faculté  que  la  forme  de  la  difpofition  fembloit  lui  déférer  } 
C  cfl  c][ue  k  Teftateur  ayant  formellement  exprimé  ce  droit 

E  e  i; 
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d'élire  dans  les  degrés  fuivans ,  c'étoit  une  preiivèj  qu'il  n'avolt 
point  prétendu  le  donner  dans  le  degré  des  Enfans  où  il  non 
avoit  rien  dit.  Voilà  ,  continue -t'il ,  ce  cjui  donne  lieu  à  la 
Loi  d'interpréter  dans  un  autre  fens  la  claufe  on  k  ïun  deux  , 
qui  par  elle-même  auroit  dû  s'entendre  du  droit  d'élire. 

IV.  Tel  cft  le  raifonnement  de  Duperier.  Mais  cet  Auteur 
fuppofe  un  principe  érronné  ,  fçavoir ,  que  dans  l'efpece  de  là 
Loi  5  la  faculté  d'élire  auroit  eu  lieu  régulièrement  entre  les 
Enfans  ,  s'il  ne  fe  fut  point  trouvé  des  circonftunces  propres 
à  la  faire  interdire.  Il  eil  certain  au  contraire  dans  le  Droîc 
Romain  ,  que  ni  les  termes  Collcélifs  employés  par  un  Tefta- 
ccur  5  ni  les  mots  on  à  Cun  deux  n^écoieiit  point  cenfés  enfer- 
mer cette  faculté.  La  c\dx\{ç.  ou  à  hm  deux  n  avoit  d'autre 
objet  que  d'établir  une  Subftitution  vulgaire  entre  les  appel- 
lés  5  &:  à  l'égard  des  termes  Collcétifs  ,  ils  attribuoient  un  droic 
é^al  à  tous  ceux  du  même  de^ré.  Telles  étoient  les  maxi- 
mes  du  Droit  Romain.  Il  n'en  eft  pas  de  même  parmi  nous  , 
où  les  Difpofitions  faites  fous  des  termes  Colleélifs  fe  traitenc 
comme  étant  moins  déférées  aux  perfonncs  qu'à  la  qualité 
même  ^  de  forte  qu'elles  font  fuffifammcnt  remplies ,  pourveu 
qu'une  Pcrfonne  de  la  qualité  requife  joùifTe  des  Biens.  Ainfî 
les  termes  Collcdifs  emportent  tc^ûjours  parmi  nous  le  droit  d'é- 
lire 5  &  de  la  réfulte  une  différence  qui  ne  permet  point  de 
fcirc  aujourd'hui  le  même  ufage  de  la  décifion  de  la  Loi 
oppofée.  La  Loi  a  voulu  que  la  faculté  d'élire ,  accordée  dans 
un  degré  ,  ne  pût  pas  être  fupplée  dans  un  autre  ,  où  elle 
n  etoit  établie  ni  par  les  termes  ni  par  la  forme  de  la  Difpo- 
fition  3  mais  elle  n'a  pas  entendu  que  lorfque  la  forme  de  la 
Difpofîtion  cmporteroit  par  elle-même  cette  faculté  ^  l'expreC- 
fion  furabondance  qui  en  auroit  été  faite  dans  un  autre  degré 
dût  être  un  obftacle  à  l'effet  naturel  de  la  Difpofition.  En 
un  mot  5  autre  chofe  eft  de  fuppîéer  le  droit  d'élire  où  il . 
n'efl  point  ,  &:  autre  chofe  de  le  détruire  où  il  fe  trouve 
>  établi.  L'exprefTion  de  ce  droic  dans'  un  degré  ne  doit  pas  le 
faire  fuppîéer  dans  d'autres  qui  ne  le  renferme  point  par  eux- 
.même  5  mais  cette  expreffion  naura  pas  la  veuii  dç  Je  dé^ 
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tniîre  dans  les  Difpofitions  ^ufqucUes  il  fe  trouve  annexe. 
Le  Teftateur  la  exprimé  dans  un  degré ,  parce  que  l'exprciC 
fion  en  a  échapé  à  fa  plume  5  mais  dans  les  autres  degrés ,  il 
s'eft  repofé  fur  le  droit  commun  ,  Se  fur  l'énergie  particu- 
lière que  la  Jurifprudcncc  a  attachée  aux  ^termes  Colkc» 
tifs. 


21 6        Si  téleciion  pour  avoir  lieu  au  cas  qu^il  ?i^en 
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35  I.  /^^  Uant    à  la    quinfiémc    Qucflion  ,  j'eftimc  qu'il 


3) 
53 


f^^^  n'y  peut  avoir  aucun    doute  ,  que    ladite  inflitu- 

tion  3  ou  éleélion  contraduelle  ne  foit  condirionelle  ,  puis 
35  qu'elle  eft  faite  en  cas  que  le  Donateur  décédât  iâns  faire 
55  nomination  ,  ôc  icelui  cas  avenant  la  Donation  eft  pure  , 
35  mais  réledion  eft  faite  fous  condition.  Que  fi  notre  Epoux 
35  eût  donné  au  premier  de  fes  Enfans  mâles  ,  finon  qu'il  en 
35  élit  par  après  un  autre  :  En  ce  cas  les  anciens  Jurifconful- 
35  tes  font  tous  d'accord  que  la  Donation  feroit  pure  ,  mais 
33  non  fi  l'élcdion  étoit  conditionelle. 

3,  2.  Car  les  uns  &  entre  iccux  Sabinus  ,  tenoient  (a)  quoi 
\-ifi  res  fie  cmfU fit -i  ut  nïfi  fetunU  intra  diem  certumfolma  ejjet  ^ 
33  inempa  fieret  ,  vel  nifi  quis  meliorem  condïtïonem  attulerh  , 
3^  emftionem  ejfe  conditiondcm.  Et  les  autres  &  entre  iceux  , 
35  Julianu$  é"  Paulus  ,  que  la  vente  étoit  pure  ,  fed  qiM  fiub  corh' 
35  ditïone  refolvcretur.  (fi)  Et  Ulpian  y  apporte  une  diftindion , 
3)  &  veut  qu'on  aye  égard  à  l'intention  de  Contradans.  Nom 
35  inquït  fil  hoc  a^tum  fit  ut  meliore  conditione  dificedatur ,  erit  mra 
35  emvtio  qtu  fiub  conditione  refiohitnr  :  fin  autem  hoc  adium  efi^ 
35  ut  ferfîciatur  cmpio  ,  nifi  melior  conàitio  ojferatur  ,  erit  empiç 
33  conditiondis, 

35  3.  Surquoi  la  Glofe  3  fuivie  du  Balde  ,  dit  très -bien  , 
35  (c)  quod  tune  contrains  dicitur  conditionalis  qumdo  efi  in  fiufi 
35  -penfio  quoad  fiuum  ejfe, 

-,3  4.  Et  ces  diftindions  font  ainfî  faites  en  matière  de  Con- 
35  trats  5  comme  ventes  &:  Donations ,  à  caufe  des  fruits  &  du 
35  pciil  de  la  chofe  vendue  ou  donnée  ^  {fi)  car  fi  la  vente  eft 

(a)  L.  2.   §.  Sabîfie  &  fecf,    D,  pro   em^t»  (b)  L.  cjuotlcns  2. 

T>.  de  in  âicm  nà  MB.  &  L   i.   D.  de  leg,  corn-               (c)  Ql,  add. 

L   2.   de  In  diem  add*  Baldns  ad  L  I.  cod»  (d)  D. /.  2,  §.  uit» 
de  in  diem  add» 
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55  pure  les  fruits  (ont  à  rAcheteur  ,  &  aufli  fi  )a  chofc  vient 
35  à  fe  perdre  ,  elle  cfl  perdue  pour  lui  j  ôc  au  coiurairc  fi  h 
35  vente  n  eft  que  condicionelle  ,  mais  qui  fe  puilTe  réfoudre 
„  avenant  quelque  condition  ^  le  profit  ôc  la  perte  qui  arrive 
55  cependant  eft  du  Vendeur. 

35  5.  Ces  confiderations  &  diftin6î:ions  n'ont  aucun  lieu  es 
35  dernières  volontcz  ,  (4)  comme  Tcllamens  ,  Codiciles  &: 
35  Donations  à  caufe  de  mort  5  comme  note  aulTi  la  Glofe 
35  fuivie  de  tous  les  Do6îeurs  ,  d'autant  qu'on  ne  peut  être 
35  en  doute  de  l'intention  du  Difpofant  3  à  fçavoir  s'il  a  voulu 
35  que  fon  Legs  ou  Donation  eût  lieu  préfentcment  ,  ou  fcu- 
35  lement  pour  l'avenir  ,  &  que  (^)  quando  legatnm  fnb  condï- 
35  tione  adimitnr  ,  fer  inde  efi  ac  fi  fié  LomrarU  conditione  datum 
^■^fmjfct  ut  Ye£îe  ait  Julïanus.  Ou  comme  dit  Paulus  ,  qmd  vurè 
33  datum  efi  fi  fiuh  conditione  adirnatur  5  qt4afi  finh  conditione  le^a- 
35  tum  debetur.  Ou  comme  dit  Bartole  3  refiolutio  conditiondis  in 
55  ultimis  voluntatibus  fiacit  conditiondem  primum  a5lum, 

35  6".  Pour  donc  adapter  ces  maximes  au  fait  propofc  ,  fi 
35  nous  confiderons  l'inilirurion  dont  eft  qucftion  5  comme  Ade 
35  muable  &:  de  dernière  volonté  ,  il  n'y  a  rien  de  (\  certain 

que  l'éledion  eft  conditionnelle  ,  puis  qu'il  n'y  a  point  de 

différence  entre  cette  façon  de  parler,  j'élis  mon  aîné ,  finon 
3,  que  je  faife  autre  éledion  5  Si   celle-ci  3  au   cas  que  je  ne, 

faflè  point  d'autre  éledion  3  des  maintenant  j'élis  mon  aîné. 
7.  Et  fi  nous  prenons  ladite  inftitution  &  Acle  d'élec- 
35  tion  pour  Contrat  ,  encore  femble-t'il  n'être  beaucoup  ne- 
j,  celïaire  d'entrer  aux  fufdites  confideration.?  ,  puis  qu'on  ne 
3,  propoiè  pas  que  le  Donateur  fe  foit  jamais  dcfaifi  durant  fa 
„  vie  des  chofes  données  ,  ou  qu'il  en  ait  été  requis  3  comme 
35  auffi  il  ne  pouvoit. 

.    33  8.  Mais  pour   fitisfaire  à  la  Qtieftion   propofée  3  je   êi\% 
33  qu'il  eft  évident  que  notre  Donateur  s'étoit  léfcrvé  tout  le 

(a)  Gl*  ^mt*  Bal  à,  &,  al'il  ad  à.  L  2.  àe  In  dlem   add» 

(b^    L*  fi  Itgatum   10.    D.  de   adim»   leg,  /.  quihus  ^o.  §.   ijuidam 

Titio   D.  de  tondit,   &  dem*  l-  quod  pure -6,  Z).  quands  diei  U(t^  ç^di 

Eart,  ad  d*  L  fi  legaumi  D*  de  adim*  Ug, 
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ï  1 8        Si  téleUionfouY  aroir  lieu  au  cas  qu'il  rren 
„  tcms  de  fa  vie  pour  faire  fon  éledion  ;  &  au  cas  qu'il  vmt 
3)  à  mourir  fans   la  faire  ,  il  inllituè.    Et   ainfî  on  voit   bien 
3  que  fon  intention  n'a   pas  été   de  faire  lors  élcdion  pure  , 

rërdutive  fous  quelque  condition  ,   mais  de  la  faire  condi- 
3,  tionelle  ,  6^  qui  ne  peut  avoir  être  ou  effet ,  iinon  après  la 

mort  dudit  Donateur  ,  U.  au  défaut  d'autre  éleéiion  ,  &:  par 

ainfi  au  cas  qu'il  ait  fait  élcdion  avant  que  mourir  ,  il  ny 
„  a  pas  deux  éledions  ,  mais  une  feule  ,  d'autant  que  l'évene- 
35  ment  de  la  condition  ofiendit  nullam  faijfe  antea  eleBïoncm  ut- 
3)  foù  quài  conditione  defccfa  efi.  Tout  ainfi  que  s'il  eût  dit  , 
35  te  eligo  j>oJt  mortem  meam  ,  nifi  imerea  Tttitis  fa^us  fit  Ccnfiul 
3)  Ô*  Titius  ame  mortem  ele^oris.  Conftd  ejfet  fa6ius, 

35  p.  Et  finalement  puis  que  l'éledion  étoit  muable  jufqu'à 
;,  la  mort  du  Donateur ,  quand  il  y  auroit  quelque  doute  de 
35  fon  intention  ,  ce  que  ;e  n'eflime  ,  il  faudroit  que  tel  Ade 
35  fût  réglé  félon  la  nature  &  propriété  des  Ades  de  dernière 
35  volonté  3  vu  même  qu'il  eil  fait  par  le  mot  ^' in  fin  ut  Ion  ^ 
33  laquelle  proprement  ne  peut  être  faite  qu'en  Teflament. 

I.    T  NVTILITÉ   de  la  dlfi:uf-  renvoyées  auprès  U  mort  du  Père. 

^  fion  OH   l  Auteur  efi  entré         III.  Jj unique  dejfeln  du  Père 

dans  ce  chapitre,  it   été  de  dijpofer  d  avance    de 

I  L  Les  Donations  faites  aux  fa  Succeffion, 
"Erfans    a  naître  ,  fit  quelles  I V.    Sentimens   des  Auteurs 

ayent  été  conçues  purement    é"  q^^^  l  ont  aînfi  décidé, 
fous    condition    3  font    toujours 

I.  r  Auteur  examine  quel  eft  l'état  d'une  difpofition 
I  ^  par  laquelle  le  Pcre ,  en  donnant  au  Fils  aîné  ,  fe  re- 
fcrve  la  liberté  de  lui  préférer  w\\  autre  des  Enflms ,  il  demande 
il  la  Donation  eft  pure  pour  l'aîné  &  réioluble  leulement  fous 
condition  ,  ou  fi  elle  eft  condirioneile  dans  fa  fubftance  ;  en  . 
forte  qu'elle  foit  cenfce  commencer fculem-nt  lors  qu'il  devient 
certain  par  le  décès  du  Père  que  le  Fils  aîné  n'a  point  à  crai- 
<drc  un  choix  contraire.  Vulfon  s'appefantit  beaucoup  fur  cette 
(difcufion  3  elle  nie  paroit  bien  oifeufe. 

IL  La 


foit  point  fait  d'autre  ejl  conditionnelle  ou  pure,      i  \  p 

II.  La  raifon  en  eft  que  les  Donation  qu'un  Père  fait  par 
fon  Contrat  de  Mariage ,  en  faveur  de  fes  Enfans  à  naître  j  quoi- 
qu'elles ayent  été  conçues  purement  &  fous  condition  ,  font 
toujours  renvoyées  après  la  mort  du  Père ,  non-feulement  pour 
l'exécution  &  la  jouilîance ,  mais  même  pour  l'acquifuion  du 
'  droit  5  jufques-là  qu'elles  font  caduques  fi  tous  les  Enfans 
décèdent  avant  le  Père. 

II L  Le  dcffein  du  Pcre  a  été  feulement  de  difpofer  de  fa 
Succeffion  ,  il  a  voulu  faire  d'avance  dans  fon  Contrat  de 
Mariage  ce  qu'il  auroit  fait  par  fon  Teftament  3  il  a  moins 
donné  que  réglé  le  fort  de  fon  Hérédité.  En  vm  mot  cqs  diA 
portions  ne  font  au  rang  des  Donations  que  par  l'irrevocabi- 
lité  qui  les  accompagne  j  mais  s'il  s'agit  de  fixer  le  tems  au- 
quel les  Enfans  peuvent  prétendre  à  la  jouifTance  des  Biens  , 
s'il  s'agit  même  de  fixer  celui  auquel  ils  acquièrent  quelque 
droit  en  vertu  de  cette  Donation  ,  le  tems  du  décès  du  Père 
eft  le  feul  qui  ferve  d'époque  5  qui  détermine  quelque  chofe  en 
leur  faveur. 

IV.  Telle  eft  ,  comme  nous  lavons  remarqué  dans  un  autre 
endroit  ,  la  Dodrine  de  Valla ,  de  M.  Cujas  ^  de  Fontanella  , 
enfin  de  tous  les  Auteurs^  &  c'eft  ce  qui  a  fait  dire  à  Fernand  ^ 
cap.  p.  ».  2.  &  àLapeyrere  ,  lettre  E.  inverbo  Eleétion,^.  16. 
que  la  faculté  d'élire  dans  ces  fortes  de  Donations  eft  libre 
&  fujette  à  variation  jufques  au  moment  du  décès. 


^^W& 


n 


\ 


120  ^eflions   âherfes 


y* 

3> 

33 
33 
33 


Oi ,  cw^  <^/n  CNj/s  pjp  cy/s  c^/» 

F*"  •  "^'P^*'  '"^X^F^  '^vSt^-'  •■^^Se*»-  *^^îB>'3^  ^^=se=>»' 

SEZIE'ME    QJJESriON. 

I.  TTJ  OUR  reponfe  à  la  fcziéme  Qircflion  ,  qui  eft  k  prc- 
JL     miere  des  quatre  principales  ,  (a)  je  dis  que  (  coirm-re 

il  a  été  touché  ci  -  defTus  )  rinllitution  faite  de  la  pcrfonne 

d'un  de  ctWK  qui  pouvoit  être  élii ,  contient  élcdion  pour 

le  tout  ou  en  partie  ,  félon  que  Tinftitution  eii  ,  ou  univer- 
„  felle  ou  en  partie  feulement  ^  $c  en  cela  n'y  a  aucune  diverficé 

d'opinions  entre  les  Doéleurs. 

2.  Et  par  ainfi  ,  puifque  notre  Donateur  a  fait  Teftamcnr, 

§<:  inftitué  héritier  univerfel  le  premier  de  fes  fils  :  Il  eft  cer- 
55  tain  qu'il  n  eft  pas  mort  fans  faire  éledion ,  Se  que  partant 

la  condition  fous  laquelle  ladite  inftitution  contraduclle  avoit 
35  été  faite  a  défailli  :  ou  celle  fous  laquelle  ladite  inftitution 
35  étoit  révoquée  ,  eft  avenue. 

55  3.  Et  d'autant  plus  que  telle  difpofition  Teftamentairc  eft 
5)  entièrement  conforme  à  ce  qui  avoit  été  convenu  au  Cou' 
55  trat  de  Mariage  du  Teftateur  ,  Se  en  eft  l'exécution  ,  les  mâles 
55  de  ce  Mariage  étans  préférés  aux  femelles  ,  l'aîné  au  puîné  ^ 
55  &  le  bien  confervé  uni. 

5,  4.  N  obfte  ce  qu'on  a  voulu  dire  5  que  ledit  Teftamenc 
55  eft  imparfait ,  &:  que  rinftitution  univerfelle  ne  peut  fubfifter. 
55  Car  quand  ainfi  feroit ,  ce  qui  n'eft  croyable  5  puifqu'il  a  été 
55  imer  liberos  5  pardevant  un  Notaire  qui  l'a  expédié.  Toutefois 
55  il  fuffiroit  que  telle  difpofition  valut  pour  Fidéicommis ,  de- 
3,  quoi  on  ne  peut  douter  5  puifque  la  claufe  codicillaire  y  eft 
55  appofée.  Et  qui  plus  eft  5  il  feroit  affez  qu'il  apparut  de  la 
55  volonté  du  Teftateur  &  éleâeur  5  attendu  que  l'ékdion 
35  peut  être  faite  fans  aucune  folemnité  ,  par  lettre  miflîve  5  ou 

(a)  L.  unum  6j.  §.  Jed  fi  uno  &  %»  fi  duos  D.  de  leg,  2,  /.  fllus 

famtlïas  1 14.  §•  fen*  D»  de  leg,  T.  /.  /  ^hIs  frioris  >  §.  cermm  C  de  fec, 

'iutft.  Char,  lih,  7.  reff.  c,  62.  Papon»  arr.  ilvr,   20.  tit,  2.  ar.  2.  Ran 

chw.  decifi  fart,  4»  concl,  220,  gL  Bart,  Bald>  SaL  &  alii  add,  §.  fi  duos* 
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J,  autre  écriture  privée  déclarative  de  fa  volonté  ,    ainfi  que 
^  nous  avons  dit  ci-defTus. 

„  5.  Car  ,  ex  a6iihus  ntilUs  probatur  volumas  defun5H  maxime 
yi  quAndo  agituY  de  cjus  voluntate  fu-flinendâ ,  quamvis  ille  acitis  fit 
35  nulUs  rmom  ^otefiatis ,  comme  ciennent  les  Do(5lcurs  unani- 
55  menient.  (  4  ) 

5,  6.  Et  c'cft  pourquoi  il  n'y  auroit  raifon  ni  apparence  ,  que 
35  fi  le  Tcftament  étoit  nul ,  comme  par  exemple  s'il  étoit  fait  y 
y^  à  fiUo  famtlias  ^  aut  à  déportât  0  ^  (^)  que  pourtant  l'éledion 
35  fut  nulle  ,  puis  que  (^  fiUus  famiLias  cjr  deponatus  imo  é*  fervm 
j3  elïgere  pofifimt ,  &  que  ilie  e  le  gît  qui  quoquomoâo  déclarât  quem 
35  malit  rem  habere.  (  c  )  Seulement  en  ce  que  Tinditution  ieroic 
„  un  nouvel  A6te  ,  6c  une  difpofirion  des  Biens  refervez ,  elle 
3,  feroit  pour  non  faire  j  mais  entant  qu'elle  conticndroit  élcc- 
35tion  &  déclaration  du  prefent  Ade  de  Donation  ou  Tcfta- 
35  ment  3  elle  feroit  plus  que  fuffifante. 

„  7.  De  même  ii  Télcélion  étoit  faite  par  voye  de  Legs  ou 
35  Donation  5  6d  que  lefdits  A6lcs  fe  trouvaffent  nuls  &:  défec- 
3,  tueux. 

■  5^  S  Sji^d  enimfi  exempli  causa  filio  familias  commijfafit  eledî^ïo 
33  ^  ipfe  fine  confenfin  patns  res  aliquas  dcnet  uel  etiam  leget  inter 
33  quAS  contïneantm  eat  de  qui  bus  et  data  erat  elecho  ,  cur  il  la  donaîio 
33  aut  illud  legatumnon  'valeret  pro  eU6iione  ,  quoad  res  antea  dona- 
P,  tas  5  cum  confenfus  patris  mn  requiratur  in-  ele^iom  nec  patria, 
^  poteftas  quidquarn  obfiet. 

3,  5?.  ^:d  fi  tlU  qui  debebav  eligere  ,  de  dent  ahfenti  nulla  inter- 
3^  *venieme  fiïpuUtione  notariï  &  (liie  mmtio  vel  eptfi  U  ,  an  idco 
35  ille  a6lus  mn  v débit  pro  eUBione  m  quo  nec  fiiptdatio  nec  nun- 
33  tius  "vel  ep.flola  reqmntur  ,  qitod  tlla  requiraritm  in  aonatione, 

33  10.  ScmbiabUmcut  il  1'.  Mari  curant  le  Mariage  oonnoit  à 
^5  fa  Femme  (  au  cas  que  la  Femme  tut  comprife  entre  1rs  per- 
3,  ibnnes  qui  pouvoient  être  élues  )  ou  le  Père  à  fon  Enfant 
33  étant  en  fa  puiiTancc,  dirions- nous  que  l'ékâion  comprile  en. 

(  a  )  i.  ait.  D.  de  y  eh  eor.  Mantïca  de  conjeSi.  uit.  vol.  lih  7,-  c»  20.  Afç- 
^och^  de  prap  llb.  4.  <r.  I  j.  {  b  )    De  Pr^t,  Uh.   i .  tfîterpr.  s .  dsih,  ", 

fil^  j.  n*  y-^/,  (  c  y  L*  i^xfitClo  17  ^  ^.fiquis  rogatus  D   ad  'ïréelU 

Ffi; 
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55  ladite  Donation  ne  valut  rien ,  parce  que  le  Marî  ne  peut  pa« 
3,  valablement  faire  donation  à  la  Femme  durant  le  Mariage  ^  ou 
55  le  Père  à  Ton  Fils. 

1 1.  Ou  fi  la  Donation  étoit  immenfc  faîte  de  tous  les  Biens , 
&:  ainfi  nulle  pour  ôter  la  libre  faculté  de  tefter  :  Dirions- 

5>  nous  que  telle  Donation  ne  fût  bonne  ,  &  ne  fervît  d'élecflion 
pour  le  regard  des  Biens  où  il  n'étoit  plus  befoin  de  Dona- 
55  tion  5  mais  feulement  de  déclaration  &  élection  ? 

12.  Plutôt  faudroit-il  dire  que  celui  qui  a  voulu  donner 
tout  5  même  cela  en  quoi  il  avoir  toute  propriété  5  a  bien  à 
plus  forte  raifon  voulu  que  fon  Donataire  eût  cela  qui  lui 
avoit  auparavant  été  donné  imer  caîeros  :  Que  les  folemnitez 
fuperfluës  ne  nuifent  point  5   pourveu  que  les  necelïaires  ni 

,5  défaillent. 

1 3.  Et  c'cft  pourquoi  auffi  un  Teftament  qui  ne  peut  valoir 
comme  Teftament  folemnel  5  ne  laifTe  pas  d'être  bon  comme 
Teftament  nuncupatif  5  fi  les  chofes  requifes  en  un  Teftament 
nuncupatif  y  ont  été  employées ,  comme  nous  avons  touché 
ci-deiTus.  (  4  ) 
55  14.  Et  pour  la  méinc  raifon  Bartole  (  ^  )  tient  que  par  la 

55  préterition  des  Enfans  ,  rinftitution  faite  de  certaine  chofe 
55  n'eft  pas  nulle  ,  en  tant  qu'elle  fent  &  retient  de  la  nature  des 
55  Legs  5  mais  feulement  en  tant  qu'elle  tient  de  la  nature  de  l'inC 
55  titution  5  &  qu'elle  a  le  droit  d'accroiffement  5  attendu  que 
55  la  préterition  ou  exheredation  vitie  feulement  l'inftitution  , 
55  &  non  les  Legs  6c  autres  chofes  contenues  au  Teftament. 

55  15.  A  ce  que  defTus  ne  peut  obfter  ce  qu'on  dit  que  bien 
55  que  rinftitution  foit  élcdion  5  que  toutefois  cela  fe  doit  enten- 
dre lorfqu'il  n'y  en  a  point  d'autre  ;  mais  que  pour  révoquer 
une  précédente  éledion ,  il  faut  une  expreflè  déclaration  ou 
nouvelle  éledion  ;  &:  partant  puifque  par  le  Contrat  de  Dona- 
tion il  y  avoit  une  éleétion ,  elle  n'eft  point  révoquée  par  ledit  . 
Teftament. 
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(a)  Boer*  quefi,  240.  «.  6*  Clatus  ^   §.    teflamentitm  >   ^«e/?.  4» 
( c  )  Bart,  ad amh*  ex  caufa  >  rt,  ï^*C»dt lïb* pra* 
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^5  lâ.  Car  encore  qu'il  foie  vrai  en  général  que  Tinflitution 

3,  iiniverfelle  ne  révoque  pas  Téledion  précédente  5   comme  il 

a  été  dit  ci  -  defTus  ,    non  plus  qu'elle  ne   révoque  pas  les 

Donations  qui  font  confirmées  par  la  taciturnité  &  mort  du 

„  Donateur  1(4)  Toutefois  cette  règle  a  plufieurs  exceptions. 

55  17.  Car  premièrement  ,  fi  ladite  précédente  éleélion  n'a 
55  pas  été  faite  par  Ade  exprès ,  mais  par  le  moyen  de  l'infli- 
55  tution  5  comme  Téledion  contraduelle  dont  eft  qucflion  5  (^) 
53  il  eft  bien  certain  qu'une  pofterieure  inftitution  la  révoque , 
,5  comme  le  premier  Teftament  eft:  révoqué  par  le  dernier  ,  ainfi 
55  qu'il  a  été  vérifié  ci-defl'us. 

55  18.  Secondement ,  fi  l'inftitutîon  n'eft  tellement  univcrfelle  , 
55  que  néanmoins  elle  équipole  à  une  expreftè  &:  particulière 
35  Donation  ou  Difpofition  5  comme  lors  que  le  Teftatcur  par 
55  fon  Teftament  diftribuë  tous  fes  Biens  entre  ceux  qu'il  pou- 
5,  voit  élire  ,  &  après  en  avoir  exprimé  plufieurs  ,  finalement 
55  en  tous  ces  autres  Biens  en  inftituë  l'un ,  comme  nous  avons 
55  dit  ci-delfus ,  par  la  Dodrine  du  Bertrand.  Laquelle  excep- 
55  tion  a  notament  lieu  5  lors  que  celui  qui  doit  faire  l'élcdion 
55  eft  le  même  qui  avoir  auparavant  fait  la  Donation  ,  6c  lequel 
55  nonobftant  la  première  éledion  eft  toujours  demeuré  faifi  de 
55  la  chofe  donnée  ,  la  réputée  fienne  ,  Se  en  a  été  dit  &  ap- 
55  pelle  Maître  &  Seigneur.  Toutes  lefquelles  chofes  coucou- 
35  rcnt  &  ont  lieu  en  notre  fait  j  car  nonobftant  l'éledion  con- 
55  traduelle  faite  par  notre  Donateur  de  fes  Enfans  à  naître  , 
55  il  eft  toujours  demeuré  en  pleine  poftefllon  &:  joiiiffance  de 
5,  tous  fes  Biens  5  nul  partage  n'en  a  été  fait  5  il  a  été  tenu  5 
55  nommé  &  réputé  pour  vrai  &  feul  Maître  &:  Seigneur  d'i- 
35  ceux  3  &  en  a  difpofé  par  fon  Teftament  comme  de  fa  chofe 
35  propre  ,  ayant  affigné  à  chacun  de  fes  Enfans  la  portion  qu'il 
55  vouloit  qu'il  en  eût  5  &  fait  quelques  autres  Legs ,  &:  fina- 
55  kment  en  tous  &  chacuns  fes  autres  Biens  inftituë  Héritier 
35  univerfel  le  premier  de  ks  Fils^3  conformément  à  fa  première 

(a)  S.  ^.  5.  L,  fecjum,  quAfl.  6Z*  !>•  de  leg,  2, 

(b)  S,  q,  4. 
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,5  intention  ,  &  des  autres  Contradans  dont  nous  avons  parlé 

ci-deffuS. 

35  i^.  On  peut  encore  ajouter  cette  confideration  ,  que  la 
„  Donation  n'avoir  pas  été  faite  de  certaines  &:  particulières 
jjchofes,  comme  d'un  tel  Fonds,  ou  d'une  telle  Maifon  ,  mais 
55  de  la  moitié  de  tous  Biens  &:  adions  ,  auquel  cas  plufîeurs 
35  eftiment  ,  (  4  )  Dcnationes  qtu  morte  conjirmmtur  revocari  (^ 
55  comineri  injlitumne  univerfdi.  Et  de  fait  le  Juriiconfukc 
55  U  pian  ne  pofc  pas  le  cas  y  (J?)  in  Donatione  qmu  homrum 
55  'vel  Imrediutis  fed  in  Donatione  rerum  finguUrmm  qudi  waritus 
,5  "vivus  comulit  in  uxorem  é*  fie  pr^fupponit  tmditionem  futjfc 
55  fu£tam. 

55  20.  En  troifiéme  lieu  5  il  n'y  a  aucun  doute  que  l'élec- 
,5  tion  faite  par  le  moyen  de  l'inflitution  univerfelle  ne  fafTe 
5,  défaillir  la  première  éledlion  qui  efl  faite  au  cas  &  condition 
35  qu'aucune  élcélion  ne  fût  faite  5  ou  qu  elle  ne  la  révoque  fî 
^  elle  efl:  revocable  fous  cette  condition ,  tout  ainfi  que  fî  elle 
^  avoit  été  faite  fous  quelqu  autre  condition  qui  eût  défailli  5 
5,  car  il  n  cfî:  pas  queftion  de  confîderer  la  force  de  la  dernière 
55  élcdion  5  pour  fçavoir  fi  elle  doit  être  exprefTe  ,  ou  s'il 
55  fuffic  qu'elle  foit  tacite  ,  mais  feulement  s'il  y  a  éledion  , 
35  c'eft-à'dire  fî  la  condition  efl  arrivée  :  Comme  la  Subftitu- 
55  tion  fous  condition  5  ft  fine  liheris  eft  faite  caduque  par  la 
55  naifïànce  des  Enfans  ^five  liheri  fiim  fuhfiituti  ^five  in  condi* 
3j  îione  tamum, 

35  21.  Nobfte  aufïi  de  dire  que  cette  inflitution  ne  peut  être 
55  éledion. ,  &  ne  peut  révoquer  ou  faire  défaillir  la  première  3, 
55  parce  que  le  même  qui  avoit  été  élu  par  la  première  élec- 
,3  tion  5  Tefl  auiïi  par  la  dernière  3  quia  jam  eleôius  frufim 
3,  eligitur. 

5,  22,  Car  en  premier  lieu  5  je  dis  que  par  le  Contrat  notre 

Donateur  avoit  inftitué  en  la  moitié  de  fès  Biens  fous  àow-- 

h\Q  condition  fou  premier  Enfant  à  naître  ;  A  fçavoir  s'ii 
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(h)^  L.  je(jMens  ;  ^.  do.  /),  de  leg»  z*. 
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5,  étok  capable  ,  Se  s'il  mourroic  fans  faire  éledîon  ^  &  par 
55  Ton  Teftament  il  inftituë  purement  Se  fans  condition  tel  déjà 
35  né  Ton  Fils  aîné  par  lui  connu  en  tous  fcs  Biens  donc  il  ne 
55  dirpofoit  par  ledit  Contrat  ,  Se  par  ainfi  c'ed  toute  autre 
35  éle6lion  faite  avec  certitude  ,  encore  que  répondant  à  Tin- 
35  rention  de  la  première. 

23.  Secondement  5  il  ne  s'enfuit  pas  que  celui  qui  a  été 
inftitué  Héritier  par  un  précèdent  Teftament  5  ne  le  puifle 
être  encore  par  un  fubfequent ,  Se  que  le  dernier  ne  calTe  le 

35  premier  ,  ou  qu'il  foit  fait  fruftratoirement  Se  inutilement  s 
35  car  on  peut  ajouter  ,  ou  diminuer  ,  faire  la  condition  de 
35  l'Héritier  meilleure  en  Tinflituant  purement  ,  lui  otant  les 
35  Cohéritiers  5  Se  le  déchargeant  des  Legs  Se  Subftitutions  , 
35  ou  la  faire  déterieure  en  lui  baillant  des  Cohéritiers ,  en  le 
35  chargeant  de  Fidéicommis  Se  SubiHtutions  ,  ou  lui  oppo- 
35  fant  autres  conditions  ,  (4)  Se  ne  lui  feroit  permis  de  fc 
35  tenir  au  premier  ,  non  plus  qu'à  celui  à  qui  quelque  chofe 
5,  auroit  été  léguée  purement  par  un  Teftamcnt  Se  par  Codicilc 
35  fubfequent  il  auroit  été  chargé  de  la  rendre  à  un  autre. 

24.  Cette  oppofition  pourroit  avoir  couleur  ,  fî  la  pré- 
cédente clc6î:ion  étoit  immuable.  Ou  au  cas  qu'elle  pût  être 

35  changée  ,  fî  elle  eût  été  faite  par  exprès ,  Se  non  par  infti- 
tution  d'Héritier  5  fi  elle  eût  été  faite  purement  Se  non  fous 
35  condition  3  &  fî  la  dernière  ne  contenoit  ne  plus  ne  moins 
35  que  la  précédente  3  comme  a  été  dit  ci-devant  ;  Se  néan- 
35  moins  elle  ne  laifTeroit  pas  toujours  d'être  nulle ,  Se  ne  feroit 
d'aucune  confîderation  5  que  la  même  perfonne  fe  trouve- 
roit  élue  3  non  plus  que  û  l'éledion  eût  été  commife  à  un 
^5  tiers  5  Se  au  cas  qu'il  n'en  fît  point  Pierre  étoit  élu  j  car  fî 
C€  tiers  venoit  à  élire  Pierre  5  la  première  éledion  dcmcu- 
reroit  auflî  bien  nulle  à  défaut  de  condition ,  que  fî  un  autre 
eût  été  élu  de  ceux  qui  le  pouvoient  être.  (^)  Novus  enim 
â^m  idem  oferatnr  in  eadcfn  ferfona  3  qnûd  operaresur  ïn  mva , 
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(a)  L,  fi  t'ihl  28.  D.  de    adlm»  veL  tr,  ieg. 

(b)  L,  ium  6,  §.  jtlf,  D*  de  in  die?n  add*  &  IH  Bda* 
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53  f^ec  conjiïmâtuY  frior  a^us  feâ  novtis  fit ,  die  le  Baldc.  Finalc- 
35  raent  notre  Donateur  tant  s'en  faut  qu'il  ait  rejette  cette 
35  dernière  élection  &  inftitution  ,  &  ait  fait  déclaration  de  fe 
55  tenir  à  la  première  (  ce  qu'il  neût  pu  ,  ny  en  ayant  point 
55  d'autre  que  celle-ci  5  é*  ^^^  femfer  imeUccî-ti  primai  cjfiet  )  au 
55  contraire  il  s'eft  porté  pour  Héritier  pur  ôc  fimple  de  fon 
53  Père  5  &  a  entièrement  approuvé  fa  dernière  éleàion  ô<:  dif- 
35  pofition  5  &  cela  de  l'avis  &;  confentement  de  fa  mère  5  Tu- 
35  trice  &  Curatrice  qui  avoir  procuré  &  Itipulé  ladite  Dona- 
35  tion  3  Ôc  a  de  fou  pouvoir  exécuté  ledit  Teftament  &  élec- 
35  tion  5  mêmes  a  par  Tranfadion  relHtué  toute  l'Hérédité  de 
35  fon  Mari  à  fondit  Fils  puîné  5  n  apparoiffant  pas  même  que 
55  ledit  aîné  Donataire  ait  jamais  eu  notice  de  la  première  ékc- 
33  tion  ôc  inftitution  conditionelle. 

L' A  U  T  B  u  R  décide  dans  ce  Chapitre  5  premièrement  qu'une 
éledrion  portée  par  un  Teftament  nul  ne  laiiTe  pas  d'être 
valide  i  Secondement  que  l'inllitution  générale  tient  lieu  de 
choix  dans  le  cas  même  que  le  Teftateur  ou  le  Donateur  ont 
déclaré  d'avance  qu'ils  vouloient  qu'en  défaut  d'éledion  les 
Biens  appartiflTent  à  l'aîné  ou  à  quelqu'autre  des  Enfans  j  Troi- 
fîcmcment  que  la  faculté  d'élire  ne  fe  perd  point  par  la  dé- 
portation. 
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Si  réledion  cfl:  valide  lorfqu'elle  cft  faite  pat 

un  Teftament  nul. 

I.     yjVTEVRS  .&  Arrêts         II.  VêUmon  efl  cùnfervée  ; 

-^-^  qui  ont  décidé  m  faveur  quoique  ï Héritier  nait  point  été 

de  Véleition  lorfquelle    efi   ex-  chargé    de   rendre   dr  d'élire  5 

prej^e  dms  le  Tefiamem^  mais  de  dtfpofer  des  Biens, 

m.  fil 
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III.  ^il  en  doit  être  de  dcnce  cfi  de  reconml  tre  dam 
même  de  iéU^ïon  tacite  qiii  linfiitution  une  élection  dif- 
réjuUe  de  l' infiitmion,  tin^e  &  fe^axée   qui   rejle  en 

IV.  S^^  ^^^^  ^^  rigueur  du  fon   entier   ,   quoique    linjUtu-- 
droit  la.  nullité  de   ïinflitution  tion  foie  déclarée  nulle, 
devron  entraîner  celle  de  l'élec-  VIL  Arrêcs  qui  ont  jugé  en 
tion  tacite,  confequeme   que  l  Héritier  fou- 

V.  Examen  d'un  Arrêt  du  voit  ,  en  répudiant  ,  conferver 
Parlement  de  Touloufe  ,  far  le-  néanmoins  le  proft  du  Fidéi'i 
quel  M,  de  Catellan  dit  que  la  commis, 

thofe  fut  ainfi  jugée.  VIII.   ^cl  efl   le    motif 

V I.  îleffriî  de  la  Jurifprw  particulier  de  cette  furiffrudeme* 

I.  ^T^  Ous  les  Auteurs  conviennent  que  la  niillltc  du  Tc(la- 
J|_^  ment ,  Toit  qu'elle  provienne  de  l'incapacité  du  Tcita- 
teur  5  ou  de  celle  de  rHeritier  inftitué  ,  t)u  d'un  dctaut  de 
folemnité  5  n  empêche  point  que  l'éledion  qui  y  eft  renfer- 
mée n'ait  fon  effet.  M.  Cujas  le  décide  de  même  dans  fa 
Confulration  première ,  6^  la  raifon  qu'il  en  donne ,  c'cft  que 
l'ëlcdion  neft  ni  un  Legs  ni  un  Fidéicommis  5  qu'elle  ne 
tient  point  de  la  nature  des  Difpofîcions  de  dernière  volonté , 
en  un  mot ,  que  c'eft  un  Acfîe  fimple  j  qu  ainfi  il  en  doit  erre 
comme  de  l'Affignat  des  affranchis  qui  5  félon  la  Loi  7,  ff, 
de  âjftgn.  lih>  peut  fe  faire  fans  l'affiftance  d^  Témoins  &  fans 
aucune  autre  folemnité.  Duperier  dans  fes  Qiieflions  //V.  ^, 
queji.  33.  dit  que  la  préterition  de  l'un  des  Enfans^en  faifanc 
déclarer  le  Teftament  nul,  ne  donne  point  d'atteinte  à  l'cieélion 
qui  peut  y  être  renfermée. 

IL  Pour  ce  qui  concerne  la  Ji-irîfprudence  des  Arrêts  , 
Boniface  3  ^^«îî.  2.  /iv.  3.  lit,  2.  chaf.  i.  en  rapporte  un  du 
Parlement  de  Provence  du  14,  Juin  i6j^6,  dans  l'efpece  d'un 
Teflament  déclaré  nul  par  la  qualité  de  la  Tefbtrice  ,  qui 
ctoit  Fille  de  famille.  Mais  le  même  Auteur  en  rapparte  un 
autre  du  14.  Novembre  1661,  dont  l'efpece  eft  bien  plus 
remarquable.  L'Héritier  n  avoit  pas  été  précifemcnt  chargé  de 
rendre  6c  d'élire  j  il  avok  été  chargé  de  difpofer.  Ces  deux 
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formes  de  Subftîtiitions  ,  paroifTent  d'abord  bîcn  dj'iFerer.te?. 
Dans  la  première  5  c*eft  le  Teftateiir  kii-même  qui  donne  ,  c*eft 
lui  qui  appelle  &  qui  faifit  les  Subftitués.  L'Héritier  n*a 
qu'un  {impie  miniftere  pour  remettre  les  Biens  à.  Tun  plûtôi: 
qu'à  un  autre.  Ainfi  il  n'eft  pas  étonnant  que  cette  remi(e 
ne  foit  fujctte  à  auaine  folemnité  particulière.  Mais  quand 
THeriticr  cft  chargé  de  difpofer  ,  c'eft  lui  qui  donne  ,  qui 
fait  ,  pour  aind  dire  ,  le  Fidéicommis  ,  il  prend  le  ca- 
raâ:cre  de  Telbteur.  Il  fémble  donc  que  fcs  difpofitions  ne 
doivent  être  autonfées  qu'autant  qu'elles  font  accompagnées 
de  la  forme  requife  pour  faire  valoir  les  Aôlcs  de  dernière 
volonté.  J'ai  déjà  eu  occafion  de  parler  ailleurs  de  cette  dif- 
férence 5  j'ai  fut  voir  quelle  confifte  plus  dans  les  paroles 
que  dans  le  fonds  ,  qu'un  Héritier  chargé  de  difpofer  n'eft 
réellement  qu'un  Héritier  grevé  de  rendre  5  &:  c'eft  auffi  ce 
que  jngea  l'Arrêt  du  Parlement  de  Provence.  La  difpolition 
que  l'Héritier  avoit  faite  ,par  un  Tcftament  Olographe  ,  donc 
l'ufage  n'étoit  point  reçu  dans  la  Provence ,  fut  confirmée. 

ï  IL  La  Queftion  efl  bien  plus  dilîicille  lorfque  l'élcdion 
n'eft  point  cxpreffe  dans  le  Teftament ,  &  qu'il  ne  s'en  trouve 
point  d'autre  que  celle  qui  réfulte  de  rinftitution> 

IV.  Si  l'on  confultc  la  pureté  du  Droit  ,  il  eft  certain  que 
par  la  nullité  de  l'inftitutlon ,  l'Héritier  devroit  erre  fans  ouver- 
ture à  l'égard  des'  Biens  fubftitués  ;  &  pour  s'en  convaincra: 
il  n'y  a  qu'à  refléchir  fur  ces  mors  du  §.  4.  de  la  Loi  Vmm 
£x  familhi  5  que  le  droit  de  l'Héritier  inftitué  ne  confifte  qu'en 
une  rétention  qui  lui  eft  accordée  à  titre  Héréditaire.  Comme 
le  Fidéicommis  fe  trouve  confondu  dans  la  malfe  de  l'Héré- 
dité 5  rmftitution  ,  en  lui  déférant  l'Hérédité  ,  le  rend  auiîî 
poffellèur  des  Biens  du  Fidéicommis  5  ^i  rHeriticr  faifi  du 
Fidéicommis  par  cette  voye  eft  reçu  à  s'y  maintenir  au  pré- 
judice des  autres  éligibles  ,  parce  que  la  volonté  du  Teftateur  • 
eft  fuiSfameiît  remplie  /de  là  que  les  Biens  reftent  à  un  de 
cti\x  qu'il  a  cnvifagés.  Pro  his  quidcm  ■porùonibus  quas  jure 
h£yedhario  retimm  ,  Fiàekommiffttm  mn  fetitur.  Ainfi  1  Héritier 
n'eft  cenfé  élu  qu'autant  qu*il  eft  Héritier  ,  il  ne  fuccede  au 
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Fidéicommîs  qu'à  tltce  héréditaire  &:  à  roccafion  de  l'héré- 
dité 5  qui  le  lui  fait  tomber  en  main.  En  un  mot  ,  la  Loi 
ne  Uii  accorde  qu'une  rétention  de  bienfeance  ,  dans  le  cas 
qu'il  eft  faili  par  une  inftitution  légitime  t,  elle  ne  fait  que 
confirmer  en  Ta  Perronne  la  poffclTion  que  le  titre  Héréditaire 
hii  a  fait  palTer.        '' 

V,  M.  de  Carellan  5  Ih,  2.  cha^.  ^i*  ^  tiché  de  nous  ftirc 
entendre  que  cette  maxnne  croit  reçue  au  Parlement  de  Tou- 
loufe.  11  prétend  en  effet  que  TAriêt  du  12,  Juillet  16^6, 
qu'il  rapporte  dans  ce  Chapitre  ,  ne  rejctta  la  pourfuitc  de 
l'Héritier  inititué  que  parce  que  fon  inflitution  fut  déclarée 
nulle  par  inoiïicioliré.  Mais  ;'ai  déjà  obfcrvé  cw  un  autre 
endroit  que  M.  de  Catellan  n'avoit  pas  pénétré  le  véritable 
mont  de  cet  Arrcr  ;  j'ai  fait  voir  que  dans  l'efpcce  qui  y  donna 
lieu  il  y  avoir  une  première  élcdion  faite  par  Contrat  de 
Mariage  5  en  forte  que  quand  même  l'inftitution  porterie ure  , 
que  l'Héritier  avoir  taite  en  faveur  d'un  autre  ,  auroit  été  par- 
faitement régulière  ,  l'élcélion  qui  en  rcfultoit  n'auroit  pas 
été  utile  contre  les  intérêts  du  premier  élu.  C'eit  l'irrcvo- 
cabihté  de  la  première  clcélion  qui  fir  rcjetter  la  féconde. 

V  i.  Quoiqu'il  en  foir  ,  il  eft  du  moins  certain  qu'aujour- 
d'hui l'on  tient  pour  maxime  ,  contre  la  difpofition  ri^oureufe 
de  la  Loi  ,  que  la  nullité  de  l'inititution  n'empêche  pas  que 
l'Héritier  inftitué  nen  puiffe  faire  ufage  pour  être  maintenu 
dans  les  Biens  iubiiitués.  C'elf  ainfi  qiig  l'a  décidé  \  ulfon  , 
c'cft  encore  ainlî  que  le  Parlement  de  Bordeaux  le  décida  par 
un  Arrêt  de  l'année  i588.  rapporté  par  Lapeyrere  ,  lt:tt>e  E. 
n.  18.  dans  l'efpcce  d'un  Tilbnient  ,  çs^xç.  la  qualité  de  la  Tcl- 
lacrice  ,  qui  étoit  Fille  de  Famille  ,  fie  déclarer  nui  $  &  c'cfi: 
par  une  iuite  de  cette  Jurifprudence  qu'il  a  été  tant  de  fois 
juçé  que  IHeritier  inflitue  cft  admis  à  recueillir  les  Biens 
ftibftitués  ,  bien  qu'il  répudie  l'inflitution  héréditaire.  M.  de 
Catellan, //i/.  i.dap.  5^.  en  rapporte  un  Arrêt  du  Parkmenc 
de  Touloule  du  24.  janvier  1551.  &  j'en  connors  une  iouie 
d'autres  qui  ont  également  permis  de  divifer  Vïnftitution. 

Y  IL  Le  plus  remarquable  de  ces  Arrêts  a  iit   rendu  le 

G  g  ij 


2^0  ^le fiions  incidentes 

2  1.  Août  1^73.  dans  la  caufc  du  iicur  Lauzîere  de  Gayraud , 
contre  M.  de  Laiiriol  ,  Confeillcr  en  la  Cour  des  Aydes  de 
Montpcillier  ,  après  un  Partage  porté  de  la  Seconde  à  la  Prc- 
iniere  Chambre  des  Enquêtes.  Marguerite  Bonal  ,  Femme  du 
fîeur  de  Pluviés  ,  avoir  été  grevée  de  Fidéicommîs  par  Guil- 
laume Bonal  fon  Père  ,  en  faveur  d'un  à^s  Enfans  qui  naî- 
troicnt  de  fon  Mariage.  Elle  inftituë  François  de  Pluviés  ,  fon 
Fils  5  pour  fon  Héritier  ,  &  donne  la  lomme  de  ^000.  liv. 
à  Loûife  fa  Fille ,  mariée  avec  le  iieur  Lauzieres  de  Gayraud. 
Loûifc  n'étant  point  payée  de  fa  conflit ution  dotale ,  elle  fc 
pourvoit  contre  M,  de  Lauriol ,  Héritier  de  François  j  &  M. 
de  Lauriol  ayant  rapporté,  pour  fe  difpenfer  de  ce  payement ^ 
une  répudiation  que  François  avoir  faite  de  l'heredité  de  (a 
Mère  ,  il  fut  queftion  de  içavoir  fi  François  ,  par  cette  répu- 
diation 3  n  avoit  pas  perdu  Tutilité  du  choix  que  Tinftitution 
héréditaire  rcnfermoit  en  fa  faveur.  Les  fuffrages  furent  par- 
tagés à  la  Seconde  Chambre  êits  Enquêtes  ,  mais  le  partage 
porté  à  la  Première  5  il  intervint  Arrêt  ,  M.  de  Nicolas  Rap- 
porteur 3  &L  M.  de  Joffe  Compartiteur  ,  qui  jugea  que  Fran- 
çois avoir  confervé  le  même  droit  fur  la  Subftitution.  On 
paffa  même  plus  loin  dans  la  difcufîion  des  Avis  3  on  fut  d'ac- 
cord que  quand  même  l'Héritier  grevé  ,  en  inftituant  un  des 
éligibles ,  auroit  ajouté  que  TinfUtution  n'auroit  force  de  choix 
qu'autant  qu'il  accepteroit  l'hérédité  j  un  pareil  ordre  n'empéche- 
roit  point  que  i'Inftitué  ne  pût  répudier  &  conferver  les  Biens 
fubftitués  5  parce  qu'autrement  les  Héritiers  auroient  une  voye 
ouverte  pour  détruire  le  Fidéicommis  ,  en  obligeant  celui 
qu'ils  cliroient  ,  de  fe  charger  d'une  Hérédité  fouvent  one- 
reufe.  Le  Parlement  de  Toiiloufe  a  accordé  la  même  faveur 
aux  Héritiers  inditués  par  les  Arrêts  du  6,  Avril  166^,  du  4. 
Septembre  16^]^.  &  du  i.  Août  16^6,  que  nous  avons  rap- 
portés fur  la  première  Queftion  ^  quatrième  Point  n.  ^. 
(^  20. 

VI I  L  L'inftitution  d'Héritier  eft  confiderée  comme  une 
difpofition  double,  de  manière  que  le  fort  de  l'une  de  ces  deux 
difpofitions  ne  doit  pas  dépendre  de  celui  de  l'autre.  Il  eft  vrai 
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néanmoins  que  M.  de  Catellan  a  prétendu  trouver  des  diffé- 
rences entre  une  inftitution  nulle  &  une  inftitution  répudiée  j 
mais  n'eft-il  pas  fenfiblc  que  Téledion  qui  réfulte  de  l'infti- 
tution  d'Héritier  ne  peut  être  confervée  en  faveur  de  THerl- 
tier  qui  répudie  ,  que  parce  qu'on  la  confidere  comme  une 
difpofition  feparée  de  Tinftitution  ?  Et  ce  même  motif  n'a-t'il 
pas  fon  application  pour  admettre  le  Subftitué  nonobftanc 
les  vices  de  i'mftitution  ?  L'inftitution  tombe  fur  deux  patrimoi- 
nes à  la  fois  y  Se  quoique  nulle  pour  le  patrimoine  propre  de 
l'Héritier  ,  parce  qu'il  ne  lui  eft  pas  permis  de  difpofer  de 
fes  Biens  qu'avec  une  foule  de  folenmités  ,  elle  refte  valable 
à  l'égard  du  patrimoine  que  l'Héritier  étoît  grevé  de  ren- 
dre ,  parce  qu'elle  dégénère  à  cet  égard  en  un  fimple  choÎK 
qui  n'eft  fujec  à  aucune  folemnité.  On  voit  par-là  qu'il  ne 
peut  guère  arriver  que  les  élevions  foient  attaquées  du  côté 
de  la  forme  Se  par  le  vice  particulier  de  l'Aélc  où  elles  font 
renfermées  3  mais  il  y  a  bien  d'autres  défauts  qui  peuvent  les 
faire  rejetter ,  ou  par  la  qualité  de  la  perfonne  élue  ,  ou  par 
les  vues  qui  ont  été  apportées  à  l'élcàion  ,  ou  par  le  tems 
dans  lequel  elle  a  été  faite.  Je  ne  croirai  pas  m'écarter  beau- 
coup du  plan  de  mon  Auteur  en  traitant  fommairement  les 
QuelHons  qui  peuvent  éclaircir  ces  trois  différentes  efpeces  de 
nullités. 

Nullités   qui   réfultent   de    la    qualité    de  la 

perfonne  élue. 

I.   T  'HERITIER  eft  le  maure  t indigne  que  far  un  principe  de 

•*-^  de  déterminer  fon   choix  haine   contre   ceux  qui  auroient 

fans  avoir  égard  au  mérite  des  mérité  la  préférence, 

^ujets,  III.  Seconde  exception  dans 


IL   Première  exception  dans     le  cas  que  le  Teftateurna  pas 
k  cas  que  l'Héritier  ne  préfère    laiffé  une  faculté  libre  &  ahfolu'è 


^^1  Si  tèle^ion  ejl  valable 

à  t Héritier  ,  ^//'/7  s  en  efl  fim-     f  référer  des  Sujets  tndi^erens  a 


flemem  remis  à  fa  d^fcretion  & 
à  fen  jugement, 

I V.  LéleBïon  de  t indigne 
tjh  encore  plus  réjertahle  ,  lors 
mie  l  Héritier  a  été  chargé  de 
diflïngmr  le  mérite  des  Suhjli- 
tués, 

V.  Différentes  formes  de  d'if- 
V^ fit  ion  jous  lej quelles  un  Heri- 
îier  peut  èr  e  chargé  de  re^idre 
aux  Sujets  d gnes  ou  qui  méri- 
teront de  lui, 

V  I.  Maxime  commune  pour 
toutes  ces  Difp'ftions  ,  que  fi 
l  Héritier  dtcede  fans  avoir  fait 
aucun  choix  ,  /'/  fu^t  àe  ne  l'a- 
'voir  pas  offenfé  pour  être  admis 
à  recueillir, 

VII.  ^j^elle  eft  la  manière 
dont  r Héritier  doit  dfpofer ,  lo^s 
que  le  Tefljiteur  s  en  efl  remis  a 
fon  JKgment  fur  la  d.gmté  des 
Sujets. 

V  1  I  î.  //  nef-  point  tenu 
de  rendre  en  ce  cas  à  tous  ceux 
qui  pennjent  être  dignes  ,  mais 
il  a  la  liberté  de  préférer  les 
uns  aux  autres, 

IX.  //  il  même  la  liberté  de 


ceux  qui  lui  ont  rendu  des  fer- 
vices  effectifs, 

X.  Preuves  de  cette  VoBrine 
tirées  de  la  Loi  24.  de  L<^g.  2. 

X  I.  ^iau  contraire  lorfque 
le  Teflateur  n  a  point  remis  la 
dignité  des  Sujets  au  jurrement 
de  fon  Héritier  ,  le  Fidéiccmmis 
doit  être  rendu  également  à  tous. 

XII.  L  Héritier  ri  efl  faî 
7neme  en  droit  'd>xdu  e  les 
Suyts  indfferens  pour  remettre 
le  t  ut  à  jceux  qui  lui  ont  rendît 
de  bons  fer  vice  s, 

XIII  L  Héritier  ne  peur  les 
exclwe  que  lors  quit  a  éie 
chargé  de  difhnguer  le  mérite 
des  SubjHtués. 

XIV.  S^ien  ce  cas  iHeri^ 
tier  e(i  non-jeulemem  en  doit 
d  exclure  les  fujets  ïndifferens  , 
qu  il  ne  lui  ferait  pas  même 
permis   de  les  admettre  au  con" 

LCW'S, 

XV.  Pourquoi  l  Héritier  qui 
difpofe  ne  peut  point  faire  con- 
cou  ir  les  fumets  inâifjerens  , 
tandis  quils  conccwoicnt  s  il 
moiLYoit  fans  dijpofen. 


ï.  r  A  première  Qiicflion  qui  Te  prérenre  fur  la  qualité  des 
I  _,  perionncs  ,  efl  de  fçavoir  fi  rHcrtricr  peut  fjire  ion. 
choix  fans  avoir  égard  au  mérite  des  Sujets.  Elle  efl  décidée 
par  la.  Loi  Cum  quidam  24.  j^  de  Le^\éf  fdeic.  2.  qui  déclare 
que  rHeiitier  peut  choifir  cdui  c^i  ie  iiicrite  le  irioins.  Cum 
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^u'^am  ira  Fideichmmijfum  reliquijfet  ,  rego  rftitms  lîherîs  mets 
q'iibus  voles  ,  MA.cellus  futavit  foj^;  h^eredem  &  indignum  pr^e- 
ferre.  La  dignlcé  ou  l'indigniré  ne  lont  point  confiiiciées  ici  du 
côté  du  Doit,  mais  du  côte  du  Fait,  par  rappoit  aux  qualités 
perronnellcs  des  Sujets  ,  ou  pour  \i  conduire  qu'ils  ont  tenue 
à  l'égard  de  rHeriticr.  On  eft  digne  des  faveurs  de  la  fortune 
par  (es  vertus  &  par  fes  talcns  j  mais  fans  avoir  ni  vertus  ni  talens, 
on  peut  par  des  foins ,  par  des  attentions  &  des  bons  offires, 
tavoir  mérité  les  faveurs  à\\n  particulier.  La  Loi  ne  diftingue 
point  entre  ces  fortes  de  mérites  ,  &:  (oit  que  l'indignité  vienne 
des  défauts  perfonnels ,  foie  qu'elle  vienne  des  offcntes  conimi- 
fes  contre  l'Héritier  ,  elle  veut  que  l'éiedion  ait  toujours  fon 
cff:t.  iMolina  qui  a  extrêmement  agité  cette  matière  dans  fou 
Traité  de  Primog.  hifp.  lih,  2.  taf,  5.   y  appofe  ^tuia  exceptions. 

I  L  La  première  eit  lorfque  l'Héritier  n'a  choifi  un  Su)et 
indigne  que  par  un  principe  de  dégoût  ,  de  haine  &  davcr- 
fion  contre  ceux  qui  auroient  mérité  la  préférence,  Ow  n'ap- 
prouvée point  les  Ades  ,  dont  le  dol  a  été  le  principe  ;  ^  peut- 
on  bien  juilificr  les  fentimens  d'un  Héritier  qui  atïeéte  de  ne 
porter  les  Biens  dans  des  mains  indignes  que  dans  la  vue  d'en 
priver  ceux  que  leur  vertu  &:  leur  conduite  ,  à  fon  égard 
rcndoient  feuls  dignes  de  les  pofleder  ?  Il  faut  obferver  néan- 
moins  que  pour  accueillir  cette  préfomption  5  il  ne  fuffit  pas 
de  connokre  les  fentimens  de  haine  ôi  de  dégoût  que  l'Ht*- 
ririer  peut  avoir  conçus  5  il  faut  qu'il  s'en  folt  expliqué  dans 
l'Adc  d'élcâio.î  5  ou  qu'il  ait  fait  précéder  àzs  menaces  qui 
foicnt  bien  ^  duement  juftifiées  ,  ou  bien  enfin  qu'il  ait  tenu 
après  coup  des  difcours  propres  à  faire  connoître  quel  à  été 
le  principe  de  ia  diipofition. 

ïll,  La  féconde  exception  de  Molina  eft  lorfque  le  Tcfta- 
tcur  n'a  pas  laiflé  une  faculté  libre  &  abfolue  à  fon- Héritier , 
qu'il  s'en  eft  piûtôr  remis  à  fon  jugement  ,à  fa  difcrction  , 
à  ce  que  îe<  Loix  appellent  l'Arbitrage  d'un  Homme  cie  bien. 
La  faculté  eft  libre  &  abfolue  lorfque  l'Hcritiet  a  été  chargé 
de  rendre  à  ceux  qu'il  voudra.  Elle  'dégénère  en  une  fôr'te 
d'Arbitrage  ^  félon  la  Loi  11.  f.  yi  ff,  de  -Leg,   3,  Jorfqu'il 
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a  été  chargé  de  rendre  à  ceux  à  qui  il  jugeroît  à  propos 
L'Héritier  eft  tenu  de  fe  conduire  alors  fur  les  principes  u'uii 
Homme  de  bien  ,  ut  bonus  vir  Arbitraretur  >  Ôc  quel  YHommQ 
de  bien  préfereroic  un  Sujet  fans  moeurs  ,  fans  caradere  , 
chargé  ,  peut  -  être  ,  de  mille  offenfes  envers  l'Héritier  ,  à 
des  Sujets  vertueux  ,  eftimables  dans  la  focieté  ^  qui  n'au- 
ront cefTé  de  provoquer  l'Héritier  par  de  bons  offices  ? 

I V.  La  préférence  de  l'indigne  eft  encore  plus  réjettable , 
quand  l'Héritier  a  été  chargé  par  exprès  de  diftinguer  le  mé- 
rite entre  les  Subtlitués  ;  mais  il  ne  paroît  pas  trop  facile  de 
fixer  quel  ordre  alors  l'Héritier  eft  obligé  de  fuivre. 

V,  Les  Loix  ont  diftingué  quatre  cas  ,  i^.  Quand  le  Tef- 
tatcur  s'en  eft  remis  au  jugement  de  fon  Héritier  fur  le  mé- 
rite des  Sujets  ,  Je  vous  charge  de  rendre  à  ceux  que  vous  juge' 
rés  dignes,  i*.  Quand,  fans  attendre  le  jugement  de  l'Héritier, 
il  a  appelle  vaguement  ceux  qui  feroient  dignes  :  Je  vous  charge 
de  rendre  à  ceux  qui  mériter om  de  vous.  3^.  Quand  dans  cette 
même  efpece  il  a  mis  de  niveau  tous  les  Sujets  qui  meritcroient , 
quoiqu'ils  ne  meritaffent  pas  au  même  point.  4^.  Quand  au 
contraire  il  a  eu  égard  à  la  différence  des  mérites  ,  en  ordon- 
nant à  l'Héritier  de  diftribuer  les  Biens  aux  Subftitués  à  pro- 
portion qu'ils  le  merîteroient. 

V  L  Dans  toutes  ces  Difpoiîtions  il  y  a  une  maxime  com- 
mune 5  que  fi  THeritier  meurt  fans  avoir  difpofé ,  tous  ceux  qui 
n'ont  pas  démérité  de  lui  ,  font  également  traités  ,  fans  que 
ceux  qui  lui  ont  rendu  des  fervices  effedifs  puiflent  obtenir 
Ja  préférence  fur  les  fujets  indiflferens  ,  dont  le  feul  mérite 
eft  de  ne  l'avoir  pas  offenfé.  Telle  eft  la  difpofition  de  la 
Loi  77.  §.  ^'S'  jf*  de  Leg.  2.  Rogo  rejlimas  libertis  tuis  at 
quifque  de  te  merueriv  5  maxris  eU^ione  cefmte  5  fuffciet  fi  non 
Qjfenderint.  Il  ne  naît  des  différences  entre  ces  quatres  fortes 
de  Fidéicommis  que  lorfque  l'Héritier  difpofc  &  veut  exécuter  • 
la  diftribution  des  Biens  dont  le  Teftateur  l'a  chargé. 

VIL  Au  premier  cas  ,  qui  eft  celui  auquel  le  Teftateur 
s*eft  remis  au  jugement  de  fon  Héritier  fur  le  mérite  des  Su- 
jets a  oti  obferve  que  l'Héritier  u'eft  point  tequ  de  rendre  à 

tous 
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tous  ceux  qui  le  méritent  ,  qu'il  peut  préférer  les  uns  aux 
autres ,  qu'il  lui  eft  même  permis  d'élire  les  Sujets  indiffcrens , 
par  préférence  aux  autres  qui  ont  paffé  jufqu  a  lui  rendre 
de  bons  offices. 

VIII.  Je  dis  pfcmieremcnt  ,  que  l'Héritier  a  droit  d'élire 
entre  ceux  qui  ont  mérité.  Autrement  s'il  étoit  tenu  de  ren- 
dre à  tous  cc\\'&  qui  feroient  dignes  ,  que  devicndroit  la 
difpofition  par  laquelle  le  Teflateur  sqw  eil  remis  à  Ton  jucre- 
ment  ?  Quel  jugement  &  quelle  volonté  y  auroit-il  de  fa  pau? 
Le  Teftateur  n'a  pas  appelle  tous  ctux  qui  feroient  àl^n^s 
mais  ceux  que  l'Héritier  jugeroic  tds  ,  &  tout  le  monde 
fçait  que  rien  n'eft  plus  arbitraire  &  ne  dépend  plus  du  ca- 
price 5  ôiV\  goût  &  de  la  manière  de  penfer. 

I  X.  Je  dis  en  fécond  lieu  ,  que  l'Héritier  peut  accorder 
fon  choix  à  ceux  dont  le  feul  mérite  eft  de  ne  l'avoir  pas 
offenfé  ,  parce  que  félon  les  Loix  20.  &  51.  #.  de  mamm 
Tcfi.  cette  qualification  de  Su]tts  dignes  ou  de  Sujets  qui 
ayent  mérité  ne  renferme  pas  feulement  ctux  qui  ont  de  bons 
offices  à  faire  valoir  5  mais  renferme  généralement  tous  ceux 
qui  n'ont  point  offenfé.  C'ell:  entre  tous  ceux-là  que  le  Tefl 
tateur  a  laifîé  l'Héritier  le  maître  &  l'arbitre  de  ibn  choix 
&  de  là  cette  conféquence  qu'il  doit  lui  être  permis  d'avan- 
tager indifferamment  les  uns  ou  les  autres. 

X.^  Telle  a  été  la  Dodrine  du  Prefident  Faber  dans  fon 
Traité ,  de  Err,  fragm.  dec,  54.  eru  i.  &  cet  Auteur  l'a  puiféc 
dans  la^  Loi  Om  quidam  24.  jf,  de  kg,  2.  en  retranchant 
néanmoins  du  Texte  de  cette  Loi  le  mot  Fetere  ,  qui  s'ell 
glifé  par  la  faute  des  Copiftes,  pour  mettre  à  la  place  le  mot 
Fr£ferre  5  qui  paroît  être  rexprcffion  originaire  à\\  Jurifcon- 
fuite.  La  Loi  déclare  qull  y  a  une  différence  entre  l'Héritier 
grevé  ,  de  rendre  à  tel  des  Enfans  qu'il  lui  plaira,  ^uihus 
voles  y  ôd  celui  qui  a  été  grevé  de  rendre  aux  Enfan7"qu'il 
jugcroit  dignes  5  J^os  digms  futaverîs.  Le  premier  ,  dit  -  elle 
a  la  liberté  de  préférer  un  indigne ,  Potejl  &  indigmm  fraferre  \ 
mais  il  n'en  eft  pas  de  même  du  fécond  3  &  il  faut  (^vi  moins 
qu'il  détermine  fa  préférence  en  faveur  ^im  Sujet  qui  ne  fc 
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foie  pas   rendu  indigne  par  des   offenfes.   Sed  Ji  iu  hîs  quos 
dïgnos  pmaveris  pr^ferre  pojfe  ait  eos  qui  mn  ojfenderim, 

X  L  Voilà  pour  ce  qui  eft  des  Difpofîrions  par  lefqiielles 
rHcriticr  a  été  laiffé  le  Juge  de  la  dignité  des  Subftitués.  Maïs 
lorfque  le  Tçftateur  5  fans  faire  dépendre  leur  mérite  du  fuifrage 
de  l'Héritier ,  a  abfolument  ordonné  que  les  Biens  fuffent  dif- 
tribués  à  tous  qçx\^  qui  en  feroient  dignes  5  l'Héritier  n'a 
plus  le  droit  de  faire  une  ëledion  5  il  eft  tenu  de  les  com- 
prendre tous  dans  la  reftitution  du  Fidéicommis  5  &  ceux 
qu'il  auroient  négligés  feroient  en  droit  d'attaquer  fa  difpofî- 
tion  pour  être  admis  à  partager  avec  ceux  qu'il  a  nommés. 
ho  s  autem  5  dit  la  Loi  77.  §.  25.  jf.  de  leg.  2.  Sj*os  mater  ele^^ 
gertt  fore  fotiores  ,  fi  foll  fromeruijfem. 

XII.  On  doute  feulement  fi  l'Héritier  dans  ce  cas  n'eft  pas 
dumoîns  reçu  à  fe  fixer  fur  les  Sujets  qui  lui  ont  rendu  de 
bons  offices ,  en  n'avantageant  qu'eux  feuls  &  laifïànt  à  l'écart 
les  Sujets  indiffcrens  ,  &  c'eft  ce  qui  dépend  des  autres  fous 
divifions  que  nous  avons  propofées. 

XIII.  Si  le  Teftateur  a  vaguement  appelle  tous  les  Sujets 
dignes  ou  qui  auroient  mérité ,  alors  la  qualification  de  Sujets 
dignes  ou  de  Sujets  qui  ont  mérité,  renfermant  auffi  bien  les 
Sujets  indifferens  que  ceux  qui  fe  font  fignalés  par  une  con- 
duite bienfaifante  ,  l'Héritier  eft  tenu  de  les  égaler  tous  fans 
pouvoir  préférer  les  uns  aux  autres.  Telle  eft  Ta  Dodrine  de 
la  Loi  2  o.  ff.  de  manum.  refi,  par  laquelle  un  Héritier  chargé 
d'affranchir  les  Efclaves  aui  auront  mérité  de  lui  ,  doit  é^ale- 
ment  la  liberté  à  ceux  qui  talia  officia  admiferim  pro  qmhus 
lihertatem  mereantur  ^  &  à  ceux  dont  la  conduite  n'aura  été 
qu'exempte  de  faute  ^  qm  taie  qtiid  non  aâmiferim  ut  indigni  fim. 

XIV.  L'Héritier  n'eft  donc  en  droit  d'exclure  les  Sujets 
indifferens  que  lorfque  le  Teftateur  lui  a  recommandé  d'ob- 
ferver  la  différence  du  mérite  entre  les  Subftitués  5  car  ceux. 
qui  ont  de  bons  offices  à  faire  valoir  ^  ayant  bien  plus  de 
mérite  que  ceux  qui  fe  font  contentés  de  ne  pas  pécher  5  il 
eft  certain  que  THeritier  ne  fait  rien  que  de  julte  en  leur 
donnant  la  préférence.  C'eft  ce  que  le  §.  35.  de  la  Loi  77. 
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donne  parfaitement  a  entendre  lorfqu'cUe  dit  que  l'exemption 
de  toute  faute  ne  tient  lieu  de  mérite  &:  n'eft  fuffifante  pour 
être  admis  a  recueillir ,  que  lorfque  l'Héritier  eft  mort  fans  avoir 
difpofé  &  fans  avoir  accorde  la  prcfcrencc  à  d'autres  Sujets  plus 
dignes.  Matr'is  eleciione  cejfante  ^fujfidet  Ji  non  ojfendcrïnp . 

X  V.  La  Loi  laifle  néanmoins  vw^^:,  difficulté  qui  eil:  de  fça- 
voir  fi  cette  préférence  ,  en  faveur  de  cç.i\yi  qui  ont  réellement 
mérité  ,  elt  arbitraire  &:  libre  de  la  part  de  l'Héritier  :  enforte 
qu'il  lui  foit  permis  de  mcler  ^  s'il  le  veut  ,  les  Sujets  indiffe- 
rcns  avec  ceux  à  qui  il  doit  de  la  reconnoifïànce.  C'eft  fur- 
quoi  M.  Cujas  &:  le  Prefident  Faber  ne  font  pas  tombés  d'ac- 
cord. Le  premier  fur  le  §.  25.  de  la  Loi  77.  de  leg.  2.  dit 
que  3  Re6ie  lures  eos  qui  non  offendenint  fromlfaterit  his  qui 
fromeruerum.  Le  Prefident  Faber  dit  au  contraire  ,  ita  Arbi^ 
trium  datum  ejl  ut  folos  eligere  deheret  eos  qui  fromeruijfent. 

L'opinion  de  ce  dernier  me  paroît  plus  conforme  à  la  vo- 
lonté 5  puifqu'il  eft  vrai  de  dire  que  la  différence  du  mérite 
que  le  Teflateur  a  recommandée  ne  feroit  plus  rien  ,  s'il  étoic 
permis  à  l'Héritier  de  confondre  à^s  SubAitués  dont  la  caufe 
eft  fi  inégale. 

X  V  L  Le  Prefident  Faber  conclud  juflement  de  tout  cela 
que  la  condition  des  Sujets  indifferens  ,  dans  le  cas  que  l'Hé- 
ritier dilpofe  des  Biens  3  eft  beaucoup  moins  avantageux  que 
lorfqu'il  meurt  fans  avoir  difpofé.  Dans  ce  dernier  cas  ^  tous 
cçxi^  qui  n'ont  point  ofFenfé  font  admis  ,  parce  qu'alors  cet 
la  Loi  elle-même  qui  règle  la  diftribution  àzs  Biens  5  &;  elle 
n  envifage  pour  cela  que  la  qualité  perfonneîle  &  la  faveur  éiÇ.% 
Subftitués  3  fans  aucun  rapport  à  la  conduite  plus  ou  moins  pieu- 
fe  qu'ils  peuvent  avoir  tenue  à  l'égard  de  l'Héritier  ,  cxcluanc 
néanmoins  ceux  qui  auroient  perdu  ce  caradlere  de  faveur  par 
des  excès  &  àQ.s  outrages.  Mais  lorfque  l'Héritier  veut  faire 
par  lui-même  la  diftribution  des  Biens  ,  il  eft  tenu  de  la  faire 
telle  que  le  Teftateur  l'a  prefcrite  5  &  de-là  que  le  Tcftatcur 
lui  a  enjoint  d'obferver  entre  les  Sujets  la  différence  de  Izwt: 
mérite  ^  il  ne  lui  eft  pas  permis  de  s'éloigner  de  ce  plan.. 
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Si  t élection  efi  yalahle 


Nullité  prife   des  vues  qui  ont  été  appoitées 

à  rélecftion. 


I.  J'ELncriON  ejl  ndle 
*-^  toutes  les  fois  que  l  Hé- 
ritier  en    a   retiré  une    recorn-' 
fenfe. 

I I.  Premier e  raifort  prife  de 
la  contravention  à  la  volonté, 

III.  Seconde  raifon  prife  de 
la  nature  gratuite  de  l'éle^ion, 

I  V.  Troifiéme  raifon  prife 
dfi  dot  perfonneL 

V.  Auteurs  qui  l'om  ainjl 
décidé. 

V  I.  Arrêt  conforme  du  Par- 
lement de  Provence, 

VII.  Bfpece  notable  fur  la- 
quelle le  Parlement  de  Touloufe 
A  fuïvi  la  même  Do^rine, 

VIII.  IX  ^  X.  Bxpof- 
îion  du  Tait, 

X  L  Première  fn  de  non-rece- 
'voir  quon  oppofoit  peur  exclurre 
la  pourfuite  des  éligibles, 

XII.  Seconde  fn  de  non- 
recevoir, 

XIII.  Raifons  employées  au 
fonds  en  faveur  de  Nleâlion. 

XIV.  Moyens  employés  de 
la  parv  des  éligibles* 


XV.  XVI  &  XVIL  Réponfe 
à  la  première  fin  de  non  -  recc-, 
voir, 

XVIII.  Réponfe  à  la  fé- 
conde. 

XIX.   Rxifons    au   fonds, 
contre  l élection. 

X  X.  Réponfe  i  deux  Arrêts 
quon  prétendait  avoir  jugé  pour 
la  validité  de  léle^î^ion. 

XXL  L\Arrèt  qui  fut  rendu 
cajfa  l élection  ^  ordonna  le  de^ 
laiffement  des  Biens  en  faveur 
d'un  tiers  a  qui  les  autres  éligi' 
blés  avoient  cédé  leurs  droits, 

X  X  1 1.  O;?  ne  conferve  pas 
même  une  portion  virile  au 
Fidéicommiffaire  qui  a  accepté 
une  élection  de  cette  efpece, 

XXIII.  S^e  ïéUmon  efi: 
valide  néanmoins  ,  lorfque  les 
avantages  que  l^ Héritier  a  cher" 
ché  à  fe  procurer ,  nont  rien  de 
contraire  au  Fidéicommis, 

XXIV.  Arrêt  du  Parlement 
de  Touloufe  qui  l'a  ainfi  jugé, 

XXV.  Moyens  refpeBtfs  qui 
étoiem  employés  par  les  Parties* 
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\,  T    'E  L  E  c  T  I  o  N  eft  nulle  toutes  les  fois  que  l'Héritier 

L/  chargé  d  élire  y  a  cherché  fes  avaatagcs  ,  qu'il  en  a 
fait  payer  le  prix  à  celui  qu'il  a  choifi, 

1 1.  La  raifon  en  e(l ,  qu'aux  termes  des  Loix  5  la  rcftitution, 
du  Fidéicommis  n'eft  valable  qu'autant  qu  elle  efl  faite  dans 
\xv\  ordre  conforme  à  la  volonré  du  Teftitcur.  No?i  trmsfc- 
rimtur  a^fioms  ,  dit  la  Loi  10.  jf.  ad  treb.  cum  non  m  refii- 
tuitur  hjsredhas  ut  Tejlator  rogarvit.  Or  ici  la  volonté  elt  dou- 
blement violée.  V>'\x\\  côté  le  delTein  du  Teftateur  a  été  que 
l'Hérédité  fût  rendue  entière  &  fans  diminution ,  &  l'Héritier 
abufant  du  miniftere  qui  lui  a  été  confié  ,  retient  frauduleufe- 
ment  pour  lui  une  partie  du  profit.  D'un  autre  côté ,  le  Tefta- 
teur a  entendu  que  Ton  Héritier  fe  conduisît  dans  Ton  choix 
avec  un  efprit  de  jugement  &:  de  droiture  ,  &:  THcritier  au 
contraire  a  laifTé  corrompre  ion  fuffiage. 

I  I  L  On  peut  ajouter  deux  traditions  confiantes  ,  que 
les  Auteurs  ont  puifées  dans  differens  textes  du  Droit.  La 
première  ,  que  les  Ades  qui  de  leur  nature  doivent  fe  faire 
gratuitement ,  deviennent  inutiles  &  dégénèrent  en  des  traités 
honteux  toutes  les  fois  que  l'on  y  attache  un  prix.  Et  la  fé- 
conde 5  qu'un  Héritier  ou  un  Légataire  qui  payent  un  prix  au 
Teftateur  pour  obtenir  de  lui  d'être  inftitués  ou  écre  avan 
tagés  par  des  Legs  ,  font  exclus  des  Difpofitions  qu'ils  fe  font 
procurées  par  cette  voye. 

I  V.  Enfin  n'eft-ce  pas  un  dol  marqué  de  la  part  du  Fidéi- 
commiffaire  d'avoir  acheté  l'éleâiion  au  préjudice  de  ceux  qui 
pou  voient  y  précendre  comme  lui  ? 

V.  Telle  eft  la  Dodrine  de  Molina  en  fon  Traité  de  Primog. 
hifp  lih.  2.  uy.  5.  n,  30.  &  fuivans ,  où  il  dit  que  ces  fortes 
d'éleélions  renferment  une  efpece  de  fimonie  5  qui  dans  un 
certain  fens  peut  auffi-bien  tomber  fur  les  chofes  temporelles 
que  fur  les  droits  fpirituels.  Molina  pafte  plus  avant  aux 
nombres  40.  &:  41.  il  veut  que  l'élc(5iion  foit  nulle,  quoique 
le  prix  ait  été  compté  fans  la  participation  &:  à  l'inçû  de  celui 
qui  a  été  nommé ,  parce  qu'il  eft  toujours  vrai  que  le  fuf- 
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frage  de  rHerinera  été  corrompu  ,  que  fa  volonté  n*a  pas 
été  libre  ,  qu'elle  a  été  induite  Se  comme  forcée  par  l'offirc 
éiun  préfcnt  ,  enfin  que  l'éledion  n'a  pas  été  exécutée  dans 
la  forme  requife.  Il  n'y  a  ,  ajoute  -  t'il  ,  entre  ces  deux  cas 
que  cette  différence  ,  que  lorfque  le  Fidéicommiffaire  s'ell: 
rendu  participant  du  Traité  on  ne  lui  lailfe  aucune  portion 
dans  les  Biens  ,  au  lieu  que  lorfque  la  négociation  a  été  con- 
duite à  fon  infçû  ,  il  confcrve  fa  qualité  d'éligibie  pour  par- 
tager en  concours  avec  tous  les  autres. 

V I.  C'eft  fur  CCS  principes  que  le  Parlement  de  Provence  ; 
par  un  Arrêt  du  i.  Août  i66^,  rapporté  par  Boniface,  Tom. 
2.  //^,  3.  tir.  2.  c/^ap,  3.  caiïà  une  éleélion  5  que  le  Fidéicom- 
niifTairc  n'avoir  obtenue  qu'en  promettant  fous  des  noms  inter- 
pofés  5  de  payer  une  fomme  conCderable  au  fécond  Mari  de 
la  Femme  Héritière  inftituée. 

VII.  Le  Parlement  de  Touîoufe  a  fuivi  les  mêmes  prin- 
cipes par  un  Arrêt  intervenu  en  la  Seconde  Chambre  des  En- 
quêtes 5  au  rapport  de  M.  de  Cambolas  le  2.  Mai  1738. 
Voici  qu'elle  étoic  l'efpece. 

VIII.  Jeanne  Rouffel  mourant  fans  Enfans 5  înftitua  Pierre 
Tracol  fon  Mari  ,  à  la  charge  de  rendre  les  Biens  à  un  des 
Enfans  de  Philippe  Rouflel  fon  Frère.  Pierre  Tracol  par  Aéte 
du  28.  Oélobre  1700.  remit  le  Fidéicommis  à  Jofeph  Rout 
fd  5  mais  le  même  jour  il  fut  paffé  un  autre  Adc  pardevant 
le  même  Notaire  Se  les  mêmes  Témoins  ,  par  lequel  Jofeph 
Roufïèl  rétrocéda  l'Hérédité  à  Pierre  Tracol  moyennant  une 
fomme  de  300.  liv.  La  proximité  de  ces  deux  Aéles  ne  per- 
mettoit  pas  de  douter  que  l'un  n'eût  été  le  prix  ou  le  prin- 
cipe de  l'autre  ,  de  que  Pierre  Tracol  n  avoir  nommé  Jofeph 
RoiifTèl  qu'après  avoir  exigé  de  lui  qu'il  le  laifferoit  maître 
des  Biens  ,  en  fe  contentant  d'une  modique  fomme  de  300, 
liv.  pour  tout  profit  de  la  Subftitution. 

I X.  Après  le  décès  de  Pierre  Tracol  y  arrivé  en  173  2. 
Jofeph  RoulTel  voulut  revenir  contre  la  retroceffion  qu'il  avoit 
confentie  ,  mais  il  n  étoit  plus  tems  5  l'adion  refcifoire  étoit 
couverte  à  fon  égard  par  le  laps  de  trente-deux  années.  Cepen- 


lor [qu'elle  efl  faite  par  un  T clament  miL       141 

dant  les  contedatioiis  qui  s'élevèrent  entre  Jo/èph  Rouflèl  6^ 
les  Héritiers  de  Pierre  Tracol  ayant  fait  paroîtrc  au  jour 
le  traité  dont  l'élcâion  de  1700.  avoit  été  accompagnée  j  les 
autres  Enfans  de  Philippe  Rouffel  en  furent  à  peine  inftruits 
,  qu'ils  parurent  fur  les  Rangs  ,  poair  foutenir  qu'une  pareille 
éledlion  étoit  nulle  ,  qu'il  falloit  la  confiderer  comme  fi  elle 
n  étoit  point  ,  &:  qu'en  défaut  d'un  choix  légitime  les  Bieçis 
étoient  dévolus  à  tous  les  éligibles. 

X.  Sur  cette  conteftation  il  intervint  Sentence  devant  le 
premier  Juge  le  i^.  Juillet  1734.  par  laquelle  les  Héritiers  de 
Pierre  Tracol  furent  condamnés  de  delaifîer  les  Biens  à  Denis 
Rouffel  qui  avoit  pris  la  ccffion  des  éligibles,  La  Sentence  des 
Ordinaires  fut  confirmée  devant  le  Sénéchal  le  i.  Juin  1735'* 
&  laffiire  ayant  été  porté  par  Appel  au  Parlement ,  on  oppo- 
foit  de  la  part  des  Héritiers  de  Pierre  Tracol  que  l'aélion  de 
Denis  Rouffel  étoit  également  irrecevable  8c  mal  fondée. 

XI.  La  première  fin  de  non-recevoir  étoit  prife  du  défaut 
de  publication  de  la  Subflitution.  Pierre  Tracol  avoit  ceffé  , 
diffoient-ils  ,  de  poffeder  comme  Héritier  5  8c  par  le  tranfport 
que  lui  avoit  confenti  Jofeph  Roufïcl  ,  il  avoit  commencé 
d'être  tiers-Acquereur  ,  à  qui  une  Subftitution  non-publiéc  ne 
pouvoit  point  porter  de  préjudice. 

X  IL  On  prenoit  une  féconde  fin  de  non-recevoir  du  tems 
qui  s'étoic  écoulé  depuis  TAéte  de  tranfport  jufqu'au  décès 
de  Pierre  Tracol,  Pour  cela  l'on  répréfentoit  qu'en  fuppo- 
fànt  que  le  Traité  de  1700.  n'eût  pas  été  licite  5  Pierre 
Tracol  avoit  encouru  par  indignité  la  privation  des  Biens  ; 
qu'ainfi  la  SubiHtution  auroit  été  ouverte  dès  ce  moment ,  8c 
que  les  Enfans  de  Philippe  Rouffel  ayant  relié  trente  -  àt\x^ 
ans  fans  agir  5  leur  aélion  étoit  irrévocablement  prefcrite.  \2ï\ 
Héritier  grevé  ne  prefcrit  point  ^  tant  que  la  Subftitution  , 
dont  il  eft  chargé  5  eft  incertaine  8c  fufpenduë  5  mais  fi-iôc 
que  le  droit  eft  ouvert  ,  il  devient  femblabie  à  tout  autre 
Polfeffeur  8c  la  prefcription  commence  de  courir  à  fon  profit. 

XIII.  Au  fonds  3  les  Succeffeurs  de  Pierre  Tracol  foute» 
noit  qu'une  éledion  faite  avec  avantage  pour  l'Héritier  grevé 
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iVen  croît  pas  moins  valide ,  enfoite  feulement  que  le  Fidéî- 
commiffaire   qui  a  été   élu    eft    reçu  à  fe  faire  décharger  des 
conditions  que  l'Héritier  a  prétendu  lui  impofer.  C'eft  ainfî  y 
difoient  -  ils ,  que  le  Parlement  de  Touloufe  ,  par  deux  Arrêts 
rapportés  par  Albert,  fur  le  mot  Subftitmon^  an.  17.  &  par 
rÂuteur   dids  Obfervations    fur    M.  de  Catellan  , //V.  2.  chap, 
27.  ne  fît  autre  chofe  que  rejetter  les  conditions  impofées  au 
Subftitué  ,  fans  toucher  à  la  validité  mênie  de  fon  éledion. 
Ils  concluoient  de  -  là  que  l'élcdion  de  Jofeph  Roufïèl  avoir 
cté  valable  dans  fon  principe  5  qu'elle  excluoit  donc  irrévoca- 
blement les  autres  éligiblcs  ,  &:  que  tout  confiftoit  à  déter- 
miner 5  à  l'égard  de  Jofeph  ,  quel  devoir  être   le  fort  de   la 
rétrocelfion  qu'il  confentit  à  Pierre  Tracol.  Ainfî  ils  fe  fervoient 
de  Téledion  de  Jofeph  Rouflcl  pour  fermer  la  porte  à  fes  Frères  y 
&  puis  ils  excluoient  Jofeph  lui-même  par  le  tems  qu'il  avoit 
refté  fans  combattre  le  traité  qui    lui  avoit  ravi  le  profit  de 
Ion  éledlion.  Tels  étoient  les  moyens  des  Héritiers  de  Pierre 
Tracol. 

XIV.  De  la  part  de  Denis  RoufTel  on  réprefentoit  dabord 
combien  il  étoit  indécent  que  des  Héritiers  grevés  ,  au  lieu 
de  fâtisfaire  aux  ordres  du  Défunt  8^  de  remplir  le  Fidéicom- 
mis  qui  leur  avoit  été  impofé  ,  cherchafTent  à  fe  maintenir 
dans  les  Biens  &  à  exclure  les  Subftitués  par  des  fins  de 
non-recevoir  toujours  odieufes  ,  &  plus  odieufes  encore  lorC- 
qu'elles  tendent  à  éluder  les  dernières  volontés  des  mouransj 
il  foutcnoit  enfuite  que  rien  n'étoit  plus  facile  que  de  détruire 
les  divers  moyens  qui  lui  étoient  oppofés. 

X  V.  Qiiant  au  défaut  de  publication  ^  les  Héritiers  de  Pierre 
Tracol  ont  fuppofé  pour  principe  que  Jofeph  RoufTel  avoic 
recueilli  les  Biens  5  deforte  qu'il  avoit  pu  les  transférer  à  au- 
trui. Mais  c'efl  là  précifement  ce  qui  fait  le  fu jet  de  la  con- 
teftation  ;  tout  le  procès  confifte  à  foutenir  que  Jofeph  Rouflel 
n'a  jamais  été  faifi  du  Fidéicommis  ,  qu'il  na  rien  recueilli  5, 
en  un  mot  que  fon  éledion  ,  qui  feule  auroit  pu  lui  faire 
pafTer  l'Hérédité  ,  a  été  nulle  dans  fon  principe  5  &  de  là  cette 
çonfcquénce  que  Pierre  Tracol  en  traitant  avec  Pierre  Tracol  n'a 

pas 


lorfqf/elle  efi  faite  par  un  TeflamentnuL  24? 
pas  pu  acquérir  la  qualité  de  tiers  poffeffeur.  Oa  ajoûcolc  ces 
deux  réflexions. 

X  V  L  La  première  ,  que  Pierre  Tracol  reûniffoit  àc.ux 
qualités  différentes.  Il  avoir  prétendu  acquérir  celle  de  Ceffion- 
nairc  par  fa  négociation  avec  Jofeph  Rouffvl  ,  mais  il  avoin 
encore  celle  d'Héritier  5  &  c'étoit  là  fa  qualité  première.  Or 
les  Ordonnances  Si  les  Arrêts  en  déclarant  que  \cs  Subftitii- 
tions  non-publiées  &  non-infinuées  ne  doivent  point  nuire  aux 
tiers  Acquéreurs  ne  permettent  jamais  aux  Héritiers  de  faire 
iifage  de  ce  défaut.  Il  s'enfuit  donc  que  la  qualité  d'Héritier 
mettoit  obftacle  en  la  perfonne  des  Succcffeurs  de  Pierre  Tra- 
col ,  à  l'exception  que  celle  de  Ceffionnaire  auroit  pu  leur 
fournir. 

X  V  I  ï.   La  féconde  5  que  l'Ordonnance  de  1553.  renou- 
vellée  par  la  Déclaration  de  17 12.  veut  que  les  Subfticutions 
foient  publiées  &  infinuées  à  la  diligence  de  l'Héritier  grevé  , 
qui  au  défaut  d'en  avoir  fait  faire  la  publication  &  infinua- 
tion  5   <lemeurc    rcfponfable    des   dommages    &   intérêts    ^zs 
Fidéicommiflaires.  Envain  donc  on  permetroit  aux  SuccelTcurs 
de  Pierre  Tracol  de  fe  prévaloir  de  la  qualité   de  Ceifion- 
naires  ,  pour  oppofer  le  <iéfaut  de  publication  aux  Enfans  de   ' 
Philippe  5  parce  que  la  quaHté  d'Héritiers  grevés  les  oblige-' 
roit  de  garantir  d'un  autre  coté  les  Erfans  de  Philippe  de  tous 
les  dommages  que  ce  défaut  leur  auroit  occàfionnés  i  8c  c'eft 
une  maxime  confiante  que  ceux  qui   font   tenus  de  garentir 
un  Ade  ne  peuvent  être  reçus   à  le  quereller,   ^emde  cvk^^ 
tiohe  tentî  A5ik  -i  eumâem  agentem  refclUt  ■exctftio,  -  ' '• 

XVllL  Quanta  la  prelcription  ^  Denis  Rouifel  nioit  forte- 
ment, quelque  hon^^ufe  que  fût  la  négociation  de  1700.  qu'elle 
elle  eût  été  capable  de  produire  une  indignité  de  droit  ^  qui  eue 
fait  déchoir: Pierre  Tracol  de  fcs  droits  fur  l'hérédité.  Les  in- 
dignitez,  difoir-il,  ne -font  polilt  aibitraires  ^  elles  iTfepeuvenn 
être  prononcées  qu'autant  qu'elles  ont  été^établies  par  quelque 
Loi.  Et  où  eft  la  Loi  qui  ait  déclaré  qu-un  Héritier  devienne 
indigne  &  privable  de  la  Succeilioii  ,  pour  avoir  cherché  à 
abukr  dç  la  faculté  délire  qui  lui  a  été  confiée'?  Oa  ^joûcoiC 
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qu'il  gSj  faut  v^a$}cqnfoiuk^^^        droit  qu'auroienc  pu  avoir  les 
Enfans   de  l^hiîippe    de  ,  dépouiller  Pierre  Tracol  à  titre  d'in- . 
di^'^nitc  ,  avec  ia  Subfticution.  dont  ccç  Héritier  étoit  grevé  en 
leur  faveur.  CétoicMC  deux  droits  diiïbrens  ,  ÔC  dans  leur   ori- 
gine ,  &  pour  le  tems  de  leur  exécution  ,  &  dans   les  etïcts. 
L'indignité  vient  de  la  Loi  {  U  Subilitu.cipn  prénoit.  Ton  prm-) 
cipe  dans  les  ordres,  du  Tcilateiiri .  L'indignité  dépoiille  THé- [ 
ritier  vivant  ,  &  la  Subditution  étoit  fulpenduè  jufqj au  décès. 
Enfin  lindignité  prive  l'Héritier  Ôi.du  fonds  Se  des  fruits,  au  lieu 
que  la  Subftitution  lui'  lai(ïejes  rçvcniis.  En  un  mot  j  il  n'y  a  rien 
de. commun  entte  ces  deux  droi^sj  ^  tout  ce,  qu'on' peut  con-  ; 
cUire  5.c'cO:    qu'après  '  une  furvie  de  ^tr-ente    ans  ,    les   Enfans 
de  Philippe  n'auroicnt  plus  eu  d'adion  pour  faire  déclarer  Pkrrc 
Tracol  indigne  ;  mais  à  l'égard  de  la  Subftitution  dont  Pierre 
Tracol  étoit  chargé  ,.  clic  a  (ubfiiléré parement  ,   pour  avoic 
lieu  dans  le  cas  marqué  par  le  Tcftament. 

XIrX.  Ail  fonds  5  Denis.  RouirelfoLAtenoit  que  dans  les 
ële6lions  qui  ont  été  faites  avec  avantage,  pour  l'Héritier  ,  la 
peine  neft  pas  feulement  de  taire  perdre  ces  avantages  à  l'Hé- 
ritier qui  les  a  ftipulez  5  mais  cnçorç  de  fiire  rejetter  l'éledion 
du  Fidéicoramifïaire  qiH  y  a  frâudMlêtifement  confenti.  Il  alle- 
o^uoit  pour  cela  l'autorité  dpi  la  hol iip „  ^d  frel?.  Il  s'appuyoic 
encore  de  la  Dodrine  de  Molina  ,  &  de  la  décifioh  de  l' Arrêt 
du  Parlement  de  Provence  i  Se  il  ajpûtoit  que  les  deux  Arrêts  : 
rapportez  par  Albert  ^:paî*.VAuteur:  des -Obfervatioiîs  fur  Mr* 
de  Catelan ,  ne  renfermoient  tien  de  .contraire. 

XX.  Il  ne  faut  pas  être  fiirpris  ,  difoitril;^  dans  Tefpece  de 
ces  Arrêts  >  que  l'éledion  n  ait  pas  été  rejettée ,  puifque  les 
autres  éligibles  ne  s'étoient  pas  préfentés  pour  l'attaquer ,  qu'il 
n'y  avoir  de  contcftation  que  de  la  part  du  FidéicommiiTaire 
qui  demandoit  d'être  déchargé- des  conditions  que  l'Héritier 
lui  avoit  impofées.  Mais  d'un  autre  côté  ,  il  n'y  a  qu'à  exa- 
miner l'efpece  de  ces  Arrêts  pour  reconnoître  ,  ou  que  la  charge 
dont  le  Fidéicommiffaire  fe  plaignoit,  ne  tomboit  point  fur  le 
Fidéicommis ,  ou  qu'elle  nç  rentçrmoit  point  une  fraude  aflèz 
'ée  pour  faire  ;  déclarer  l'éledion  nulle.  Dans  l'efpece  de 
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TArrêt  rapporte  pài  Albert,  ia  Mère  Héritière  grevée  n'àVoic 
ftîDulé  un  avantage  que  parce  qu'elle  avoir  donne  du  ûcn  à 
cclui^u'clle  élifoit  i  ainil  la  charge  écoic  étrangère  à  Télcdion  , 
elle  n'affedoic  point  le  Fidéicouîmis ,  &:  le  Siibilitué  n'en  fut 
déchargé  ,  que  parce  qu'il  répudia  le  doh  particulier  qui  lui 
avoir  é^é  fait.  A  l'égard  du  fécond  Arrêt ,  la  Mcre  Héritière 
avoit  feulement  ilipulé  qu'il  lui  feroit  permis  d'acquitter  en  un 
Contrat  de  conllitution  de  rente  la  fomme  qu'elle  avoir  été 
c^rcvée  de  rendre.  Elle  n'avoir  donc  pas  cherché. à  entrer  en 
partage  avec  le  Subftitué  quelle;  avoit.  élu  5  elle'  ne  recenoit 
rien  pour  elle-même  j  elle  ne  diminuoit  point  le  Fideicommis  ; 
elle  avoit  tenté  feulement  de  fe  ménager  une  façon  plus  com- 
mode de  fe  Uberer.  E(l-ce.là  un  cas  qui  puiflc  être  comparé 
avec  celui  auquel  un  Héritier  infidèle  reçoit  uw  prix  comptant 
pour  recompenfe  de  l'ékiStion  -qu'il  accorde  à  un  des  Subf- 
titués  5  cil  avec  le  cas  auquel  il  a  exigé  que  le  Subftitué  à  qui 
il  donnoit  la  préférence  le  laifsât  maître  des  biens  moyennant 
une  modique  fomme  ? 

;,  XXL  L'Arrêt  accueillit  ces  diffcrens  moyens  ,  6i  fans  avoir 
égard  à  l  Appel  relevé  par  les  Héritiers  de  Pierre  Tracol  ,  il 
fut  ordonné  que  lès  Sentences  qui  av,oient  maintenu  Denis 
Roudcl  5  recevroient  leur  entier  effet;  On  jugea  par  -  là  trois 
Queftions  bien  remarquables.  La  première  ,  que  l'èlcdion 
cft  nulle  5  lorfque  l'Héritier  s'en  efl  fait  un  moyen  pour 
çonferver  le  profit  de  l'héicditè^  La  féconde  ,  qu'encore  que 
^Héritier,  en  traitant  avec -celui  qu'il  a  élu  ^  ait  acquis  la  qua- 
lité de.  Ceffionnaireà  titre  onéreux  ^  il  ne  lui  doit  pas  être 
permis  d*oppofer  le  défaut  de  publication  à  l'effet  d'exclure  les 
autres  Subilitués.  Et  la  dernière ,  qu'il  n'y  a  point  de  prcfcrip- 
tion  quoique  rHédtier .  ait  furvêca  trente  ans-à  ce  Traite  5 
iàjiis  qu;e  lies  autres  S ubfiitués  rayent  pourfuvi.  ■ 

XXit.   Il  eft  bon  d'obfcrver  que  Jofeph  RoufTel  prévoyant 
bien  que  foa  èlcdion  ne  ^-janqueroit  pas  d'être  cafîèe  ,   avoit . 
donné    Requête    devant  le  Sénéchal jpoup- demander  que  au- 
moins  çn .qualité  d'éligiblc  ,  il  kiii)^ fût: adjugé  une  portion  égale 
à  celle  de  fes  Fteres^ëc  Soeurs; ^-lia-^Smtfinc^  avoit-  renvov«;i 
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cette  deimnde  particulière  devant  Je  premier  Juge  ,  &c  il  n*en 
fut  point  qucflion  dans  l'Appel  qui  fut  relevé  au  Parlement. 
Mais  il  y  a  grande  apparence  ,  fî  cette  conteftation  avoit  été 
agitée  ,  qu'on  n'auroit  pas  manqué  de  fuivre  encore  fur  ce 
point  la  Dodrine  des  Auteurs  qui  déclarent  que  le  Fidéicom- 
miffaire  ne  doit  pas  être  feulement  puni  par  la  nullité  de  fou 
élediion  ,  mais  qu'il  ne  faut  pas  même  l'admettre  au  concours 
avec  les  autres  éligibles.  ^ 

XXIII.  Cependant  quelques  rigoureufes  que  foient  les 
maximes  du  droit  contre  les  éle(5tions  dans  lefqueiJes  l'Héritier 
grevé  a  cherché  ks  propres  avantages  ,  elles»  ne  les  font  pas 
au  point  que  Téleélion  foit  rejettée  ,  s'il  fe  trouve  que  l'avan^ 
ta(ge  que  THéritier  s'cfl  ménagé  ne  diminue  en  rien  l'utilité 
du  Fidéicommis. 

XXIV.  C'eft  aînfi  que  la  Queftion  a  été  jugée  en  la  pre- 
mière Chambre  des  Enquêtes  du  Parlement  de  To ul o ufe  ,  au 
Rapport  de  Mr.  Delong  ,  le  22.  Mars  i^jS,  Pierre  de  Gui- 
bert  inftituë  Jeanne  Mauret  fa  femme  pour  fon  Héritière  ,  à 
la  charge  de  rendre  les  biens  à  un  de  la  famille.  Elle  remet  le 
Fidéicommis  à  Me.  Cabrol  Chanoine  ,  Se  bien  -  tôt  après  elle 
cpoufe  Pierre  Gleifes  ,  Neveu  de  Me.  Cabrol,  &  proche  pa- 
rent comme  lui  du  Teftateur.  La  reftitution  faire  à  Me.  Ca- 
brol étoit  feinte  Se  fimulée ,  c'eft  Pierre  Gleifes  qui  avoit  été 
véritablement  élu  ^  Se  cela  paroifTok  avec  évidence  en  ce  qu'il 
avoit  pris  d'abord  la  pofTefïion  de  tous  hs  biens  ,  qu'il  avoir 
toujours  continué  de  les  pofïeder ,  qu'il  avoit  même  exercé  les 
Ades-de  Dominité  les  plus  déclarez  par  des  Baux-à-Ferme  , 
des  Rentes ,  des  Echanges.  Enfin  Me.  Cabrol  avoit  mis  le  fceau 
à  cette  préfomption  5  en  lui  faifant  fix  ans  après  une  donation 
particulière  des^biens  du  Fidéicommis. 

XXV.  On  demanda  donc  fi  Jeanne  Mauret  avoit  pu  vala- 
bleinent  élire  celui  dont  elle  vouloit  faire  un  fécond  Mari.  Les 
parens  qui  combatroient  l'èleétion  ,  oppofoient  qu'il  n*ètoit 
pas  naturel  de  penfer  que  le  Teftateur  en  laifïànt  à  fa  Femme 
la  faculté  délire  j ,  eût.  entendu  lui  donner  un  moyen  d'ache- 
itr  un  Mari.  Us  ajoûtoiélit  qu'elle  n'avoit  effedivcmcnt  rendu 
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qu'à  elle-même ,  puifqirelle  avoit  retrouvé  dans  les  mains  de 
fon  Epoux  les  biens  donc  le  Tefbteur  avoit  exigé  qu*elle 
fè  dépouillât.  Enfin  ils  portoienc  la  chofe  jufqu'à  foûcenir 
que  Pierre  Gleyfes  en  époufant  la  Veuve  de  Pierre  Guibal , 
s'étoit  rendu  indigne  de  ces  liberatitez.  On  répondoic  tout 
fimplement  que  l'avantage  que  Jeanne  Mauret  avoit  cherché 
à  fe  procurer  en  donnant  la  préférence  à  celui  qu'elle  de- 
voit  époufer  >  ne  renfermoic  rien  de  contraire  à  la  fubftancc 
6i  à  l'intégrité  du  Fidéicommis  ;  qu'il  étoit  vrai  que  \ts 
biens  avoicnt  été  rendus  à  un  Azs  parens  ,  &  qu'ils  lui 
avoient  été  rendus  fans  diminution.  A  l'égard  de  l'indignité 
que  l'on  prétendoit  faire  refulter  du  Mariage  ,  on  jugea  qu'il 
feroit  trop  ridicule  de  rendre  le  premier  Mari  jaloux  jufques 
dans  le  tombeau.  Ainfi  l'Arrêt  confirma  l'éleélion,  ÔC  déchargea 
Pierre  Gleyfes  des  pourfuites  de  fes  rivaux. 


Nullité  prife  du  temps  auquel  Medion  a  été 

faite, 

1.      /1  VTEVRS  qui  om  crâ  mellement  chargé  '^ay le  Tefiament 

•^•^  que  l élection  ejî  nulle  5  défaire  ce  choix  à  Ja  mort, 
lorf quelle  a  été  faite  entre-vifs  ,  1 1.  Réfutation   de    ce  fcnti-- 

eir  que  l Héritier  avoit  été  for-  ment, 

I.  TL  y  a  des  Auteurs  qui  ont  crû,  que  lorfque  par  la  Lettre 
X  du  Teftament ,  l'Héritier  a  été  grevé  d'élire  précifeirenc 
à  fa  mort ,  l'éledion  qu'il  peut  faire  pendant  fa  vie  eft  nulle 
dans  la  fubftance  ,  &  ne  reprend  point  des  forces  quoiqu'il 
foit  décédé  fans  la  révoquer.  C'eft  le  fentiment  de  Fufarius , 
quefi:,  50J.  ;?.  5.  &  Ranchin  paroît  l'avoir  pcnfé  de  même  dans, 
lis  Conclufions  in  verh.  fideic.  art,  2^, 

II.  Mais  M.  Cujas  a  ibûtenu  le  contraire  fur  le  §.  10.  de 
la' 'Loi  7 y.  ^.  de  kg.  2.  Il  reconnoît  bien  que  l'éleélion  que 
fait  pendant  fa  vie  l'Héritier  qui  avoit  été  -  chargé  d*élire  à  la^ 
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mort  5  nefl:  point' une  vraye  éledion  ,,  mais  il  a/oTice  qu'elle 
renferme  du  -  moins  une  deftination  utile  5  &:  qu'elle  eft  con- 
firmée il  rHériticr  eft  décédé  fans  la  révoquer.  Telle  eft  en 
effet  l'opinion  qu'il  faut  fuivre  ,  parce  qu'il  eft  certain  que 
'l'Héritier  en  ne  révoquant  point  cette  éledion  au  moment 
de  fa  mort  ,  eft  ccnfé  la  confirmer  &  la  rcnouvelier  5  de 
forte  qu'il  en  eft  comme  fî  elle  avoit  été  faite  en  ce  moment. 


Ht 


§     s    E    C    O   N    D. 

Si  rinftitution  générale  tient  lieu  de  choix  , 
lorfque  le  Teftateur  ou  le  Donateur  ont  dé- 
claré d'avance  qu'ils  vouloient  qu'en  défaut 
d'éleâiion  les  biens  appartinfTent  à  l'aîné  ou 
à  quelque  autre  de  leurs  Enfans. 


I.  JJ  DISONS  qui  ont  engage 
•'•^  V Auteur  à  décider  que  U 
defiinmon  -portée  far  lA^e  de 
Donation  ou  far  le  Tefiament  5 
etoit  révoquée  far  linflitution 
générale  d*un  Héritier, 

1 1.  Suite  des  raifom  de  Vd- 
fon. 


III.  Réfutation  de  tous  les 
f rétextes  que  fulfon  a  employez» 
fOur  Contenir  fon  Avis, 

I V.  Arrêts  qui  ont  décidé 
que  la  defimatiori  nétoit  revo^ 
quée  ni  de  U  fart  de  l'Héritier 
grevé  ni  de  U  fart  du  Dona- 
teur même. 


O  N  S I E  U  R  Vulfbu  veut  que  la  deftination  exprefTe  qui 
_  eft  faite  de  l'un  àzs  Enfans  dans  l'Ade  de  Donation, 
ou  dans  le  Teftament ,  foie  révoquée  par  l'inftitution  générale 
d'un  Héritier  >  mais  comme  il  a  bien  vu  que  cette  Dodrine 
étoit  contraire  à  ce  qu'il  avoit  enfeigné  dans  un  autre 
Chapitre  3  q'-f""^  éledion  exprefte  ne  petit  .être  révoquée, 
gue  par  une  autre  qui  le  foie  auifî  ^  il  tâche  de  faire  entendre 


lorfqfielle  efl  faite  par  un  Teflament  nul,  '■î^p 
qu'il  faut  faire  différence  des  éleâ:ions  pures ,  fîmplcs  Se  abfo- 
luès  qui  fc  font  pour  fatisfaire  à  une  Donation  antérieure  ou 
à  un  Fidéicommis  impofé  ,  avec  ces  élevions  conditionnelles 
&  de  pure  précaution  ,  qu'un  Donateur  ou  un  Tellateur  infè- 
rent dans  rÀdle  même,  pour  avoir  lieu  en  défaut  de  tout  autre 
choix.  Une  cledion  pure  &  fîmple  donne  ^  dit-  il ,  un  droit 
décidé  à  celui  qui  en  a  été  honoré  ,  elle  prouve  une  volonté 
déterminée  en  fa  faveur ,  &  il  faut  quelque  chofe  de  bien  précis 
pour  faire  préfumer  le  changement  de  cette  volonté.  Mais 
il  n*en  cft  pas  de  même  de  ces  choix  de  précaution  ,  qiu 
n'ont  été  faits  que  pour  fuppléer  au  défaut  d'un  autre  choix  ^ 
ils  font  eux-mêmes  une  preuve  que  le  Donateur  n'a  pas  entendu 
s'en  tenir  là ,  qu'il  a  eu  en  vue  de  faire  une  nouvelle  élcélion  ; 
&  c'eft  un  deffein  qu*il  eft  cenfé  rempli  par  l'inflitution  d'Hé- 
ritier. 

II.  Vulfon  ajoute  une  circonftance  propre  Se  particulière  à 
l'efpecc  dont  il  étoit  occupé  j  fçavoïc  ,  que  dans  le  Contrat 
de  Mariage,  la  nomination  anticipée  de  l'aîné  avoit  été  faite  par 
la  voye  de  l'inflitution  ,  en  forte  qu'il  étoit  bien  naturel  félon 
lui  que  cette  inftitution  pût  être  révoquée  par  une  autre. 
D'ailleurs,  continuë-t'il ,  le  pcre  avoit •  fait  connoître  dans  fon 
Teflament  que  fon  objet  étoit  de  difpofer  tant  des  biens  qu'il 
avoit  dé/a  donnez  que  des  biens  libres  ;  parce  qu'après  avoir 
commencé  par  diflribuer  certains  effets  entre  les  cadets  pour 
leur  fervir  de  légitime  ,  il  avoit  ajouté  qu'il  inll:ituoit  l'aînë 
dans  tout  le  refle.  Enfin  pour  ne  rien  négliger  ,11  diflingue 
le  père  qui  a  lui-même  donné  ,  d'avec  un  Hédtier  qui  eftcharcrd 
d'un  Fidéicommis  impofé  par  un  autre  ,  8c  il  foûtient  que 
l'inflitution  doit  avoir  bien  plus  d'étendue  dans  la  bouche 
du  père  Donateur  ,  parce  que  les  biens  donnez  font  cenfez 
tenir  encore  à  fon  Patrimoine. 

III.  H  efl  facile  de  réfoudre  toutes  ces  raifons.  Car    d'à-' 
bord  que   Ja  première  élcdion  ,   foit   pure  ou  qu'elle  ait   été 
faite-  conditionnellement  &  pour  avoir  lieu  feulement' en  défaut 
d'autre  choix  ,  il  n'cfl  pas  moins  vrai  dans  l'un  Se  l'autre  cas 
que  l'aîné  a  été  defliné  par  une  volonté  exprefle  à  recueillir  les 
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Biens  donnés  ou  Subftitués  5  &:  de  -  là  cette  confG<]uencc  , 
qu'il  n'y  a  dans  l'un  Se  l'autre  cas  ,  qu'une  dirpofition  exprcfïe 
qui  puiffe  déroger  à  cette  première  détermination  delà  volonté. 
II  eft  vrai  qu'au  Fait  dont  il  s'agit ,  l'aîné  n'avoir  été  nommé 
d'avance  que  par  la  voye  d'une  inftitution  5  mais  cette  infli- 
tution  n'étoit  point  vague  Se  générale  5  elle  étoit  particulière 
pour  les  Biens  donnés  j  Se  Vulfon  lui-même  reconnoît  que 
toute  Difpofition  particulière  des  Biens  du  Fidéicommis  équi- 
poUe  à  une  éledion  expreffe  ,  ou  plutôt  que  c'ell  une  élec- 
tion formelle  enveloppée  fous  d'autres  termes.  D'un  autre  côté, 
la  diftribution  que  le  Père  avoit  faite  à  fes  Cadets  étoit  un 
Ade  de  pure  neceiTité  ,  puifque  les  Pères  ne  peuvent  fe  dil- 
penfer  de  laifTcr  une  légitime  à  leurs  Enfans.  Ainfi  on  ne 
voit  en  tout  cela  qu'un  fimple  deffein  de  payer  à  fes  Enfans 
ce  que  la  nature  leur  deftinoit  5  mais  par  quel  rapport  cec 
aifignât  neccifaire  des  légitimes  peut-il  être  la  marque  que  le 
Père  eût  entendu  révoquer  la  deftination  qui  avoit  été  faite 
de  l'Aîné  pour  recueillir  l'utilité  de  la  Donation  ?  Enfin  les 
Biens  donnes  ne  font  pas  moins  hors  du  patrimoine  du  Do- 
nateur que  les  Biens  Subftitués  font  hors  de  celui  de  l'Heri- 
tier  i  Se  quand  on  pourrpit  les  confiderer  comme  faifant  encore 
ime  partie  de  fa  fubftance  5  il  efl  du  moins  bien  confiant 
qu'ils  compofcroient  une  claffe  particulière  de  Biens  ,  qui 
ayant  déjà  fait  le  fujet  d^une  Difpofition  particulière  ,  ne  pour- 
roient  être  cenfés  compris  fous  une  autre  Difpofition  où  il  n'en 
cft  point  parlé. 

IV.  Telle  eft  aufïl  l'Opinion  que  les  Anéts  ont  reçue"  j 
foit  à  l'égard  des  Héritiers  grevés  ,  foit  même  à  l'égard  des 
Donateurs.  Albert  m  verbo  ,  Jfifiimion  ,  ihaf,  4.  ôi  M.  de 
Catellan  ,  Uv,  2-  chap,  5p.  en  rapportent  cicux  des  années 
t<5'3  5.  Si  164^6,  qui  ont  jugé  que  lorfque  le  Ttflateur  en 
donnant  le  drait  d'élire  à  l'Héritier  ,  a  déclaré  d'avance  qu'en 
défaut  d'élcdion  il  vouloit  que  les  Biens  appartinfîent  à  l'Aîné  5 
î'inflitution  générale  que  rHeriticr  fait  enfuite  en  faveur  d'un  des 
Enfans  n'a  point  le  pouvoir  de  révoquer  la  deftination  cxprefïè 
gui  avoit  précédé  de  la  paie  du  Twftateiir  ^  ô;  ç'cil  encore  le 

fentimeni; 
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fentîment  de  Henrys  ,  Tom.  3.  liv.  5.  quefi,  1^7*  L'Auteur 
des  Obfervations  fur  M.  de  Catellan  ,  rapporte  un  troifiéme 
Arrêt  du  20.  Juillet  1713.  dans  le  cas  d'une  infîirution  faite 
par  le  Donateur  même,  &:  M.  de  Catellan  3  liv,  2.  chap.  27. 
a  étendu  cette  decifion  à  une  efpece  bien  plus  forte.  Un 
Père  charge  fa  Femme  d'élire  dans  Jç  cas  que  îui-mcmc  n'élira 
point  5  &  meurt  enfuite  après  avoir  inflitué  un  Héritier.  îl 
n'eft  pas  douteux  qu'en  regardant  la  chofe  par  rapport  à  l'inf- 
tant  précis  du  dedès  du  Père  ,  auquel  tout  étoit  encore  dans 
fon  entier ,  l'inftitution  portée  par  le  Teftamcnt  n'eût  le  carac- 
tère Ôi  la  force  d'une  éledlion.  Ainfi  il  fcmble  que  la  condi- 
tion 5  fous  laquelle  le  choix  avoir  été  déférera  la  Mcrc ,  eue 
défailli  ,  puifque  le  Père  étoit  ccwïc  avoir  élu  par  l'inftitu- 
tion.  Et  cependant  M.  de  Catellan  décide  que  l'éledion ,  qui 
dans  le  principe  &  dans  le  premier  inftant  du  àcchs  du  Père  , 
avoit  été  fuffifammcnt  comprife  dans  l'inftitution  3  doit  ceifèi* 
par  rékdion  exprcffe  de  la  Mère. 


./ï>5 


§    T  R   O  I  S  I  F  M  E, 

DifFerens   cas  ou    la   faculté    d'élire  peuc   fc 

perdre. 

L'A  U  T  E  U  R  en  déclarant  qu'elle  ne  fe  perd  point  par  la 
déportation  n  entre  en  aucun  examen  de  cette  maxime  , 
dont  les  confequenccs  font  intereffantes.  Et  il  y  a  encore 
quantité  d'autres  Queftions  qu'il  laifTe  à  l'écart  fur  les  diffe- 
rens  cas  où  Ton  a  douté  fi  la  faculté  d'élire  ne  devroit  pas 
demeurer  éteinte.  Ainfi  ir'ne  fera  point  inutile  de  difcuter 
ces  QLieiUons  ,  &:  pour  cela  Ton  examinera  premièrement  ,  lî 
la  faculté  d'élire  s'éteint  par  la  mort  civile.  Secondement,  fi 
elle   s'éteint   lorfque   l'Héritier^  qui  étoit  chargé   d'élire  cft 
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déchu  de  r'ndlnition  par  une  nullité  particulière  quî  n'înfïue 
point  fur  le  Fidéicommis.  Troisièmement  ,  fi  elle  s'éteint  par 
le  convoi  en  fécondes  Noces  du  Survivant  de  deux  Conjoints , 
que  le  Predecedé  avoir  chargé  de  Fidéicommis  au  profit  dos 
lE.nùï\s,  Quatrièmement  5  fi  l'Héritier  qui  a  entrepris  de  faire 
acheter  Téledion  à  un  des  éh'gibles  ne  doit  pas  être  privé  de 
ion  droit. 


^i/sc^ 


x;* 


Ô\5 


Si  la  faculté  d'élire  peric  par   la  mort 

civile. 


X    T\TSTINCTION   faite 
^^  par   les  Loix  Romaines 
entre  la  Dcporration  d^  la  Con- 
damnation aux  métaux, 

II.  Motifs  de  cette  dijlinc- 
iion  pris  de  la  différence  de  l'état 
ck  ces  deux  peines  cônflitmient 
ceux  qui  y  étoient  condamnés. 

I  ï  I.  Pourquoi  cette  différence 
d'étâf  influoit  fur  l'exercice  de 
de  la  faculté  d'élire. 

IV.  Par  les  nouvelles  Loix 
de  fuffinien  ,  nul  ne  devient 
Hfclave  de  la  peine. 

V.  Si  l'abrogation  de  la  fer- 
vîtude  de  la  peine  a  détruit  la 
différence  que  les  anciennes  Loix 
avaient  mife  entre  les  Déportais 
é^  les  condamnés  aux  Métaux. 

V I.  Examen  de  quelques  rai- 
fons  employées  par  les  Jurifcon- 
fultes  François. 


VW.  Examen  de  la  raifcn 
j>rife  de  V abrogation  de  la  fervi- 
ttide  de  la  peine. 

VIII.  ^e  la  furifprudence 
Françoife  ,  en  comparant  le  Ban- 
niffement  perpétuel  &  la  Con- 
damnation aux  Galères  ^  h  U 
Déportation  &  à  la  Condamna- 
tion aux  Métaux  ,  a  laiffé  fuh- 

fifter  la  différence  déiat  que  les 
anciennes  Loix  avoient  établie. 

I X.  £lue  la  condamnation 
à  Mort  par  défaut  n  entraine  ni 
t ouverture  du  Fidéicommis  ,  ni 
la  privation  de  la  faculté  délire. 

X.  S^il  en  ejl  autrement  de 
la  condamnation  contradiéfoire 
quoiquelle  nait  pas  été  exécutée: 

X I.  La  Profefflon  Religieufe 
prive  de  la  faculté  délire  ,  lorf 
que  cette  faculté  a  été  jointe  à 
linjliiuticn. 
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XII.    Mais  elle   ne  produit  -  culte  a  éré  donnée   comme    un 
fâs  de  privation    lorfque  la  fn-    fimple  minifiere, 

I.  r  E  s  Loix^ Romaines  difyngiioîent  la  Déportation  d'avec 
■  ^  la  condamnation  aux -Métaux  5  confervanc  le  droit 
d'élire  à  ceux  qui  étoient  condamnés  à  la  première  de  czs 
peines  ,  mais  déclarant  cette  faculté  irrévocablement  éteinte 
par  la  condamnation  aux  Métaux.  Hereditatcm  ,  dit  le  §.  4. 
de  la  Loi  77.  jf.  de  leg.  2.  Fil'tus  cum  moreretur  fiUis  fuis  ,  W 
eut  ex  his  voluerit  refiituere  fuerat  rogatus  quo  interea  tn  infulam 
Veportato  eligendi  facultatem  non  ejfe  pxnâ  peremptam  placuit.  La 
Loi  Ex  facto  17.  §.  ^.  ff*  ad  treh.  décide  pareillement  que  la 
Déportation  ne  donne  ^vicimt  atteinte  à  cette  hcu\té.  Etions 
Deportato  tribuitur  eligendi  facultas.  Mais  elle  ajoute  qu'il  n'en 
cft  pas  de  même  de  celui  qui  a  été  condamné  aux  Métaux. 
Uuic  non  datitr  ele^io.  Et  voici  qu  elle  efl  la  raifon  de  cette 
différence. 

IL  La  Déportation  ne  prîvoît  les  Coupables  que  du  droit 
de  Cité  5  elle  les  laifToit  jouir  de  la  liberté  naturelle  &  de 
tout  ce  qui  dépend  du  droit  de  Gens.  C'cfl  le  langacre  de  la 
Loi  15-  jf.  de  interd.  Se  de  Ja  Loi  17.  §.  i,  jf.  de  p£n.  Depor- 
tati  civitatem  amittunt  3  non  lïbertatem  ,  ^  fpeciali  quidcm  jure 
civitatis  non  muntur ,  jure  tamen  gentium  fruuntur.  Aulîi  lorlque 
la  Loi  iç.  §.  5.  ff.  de  lib.  &  pojih,  la  Loi  i.  §.  pcmd.  ^  ff,  de 
bonor,  pojfef  corn,  tab.  Se  la  Loi  4.  Jf.  de  bon.  lib,  ont  dic 
qu'on  coniideroit  les  Deportats  comme  s'ils  étoient  morts  • 
il  paroît  qu'elles  n'ont  ainfi  parlé  que  relativement  au  droit 
particulier  des  Teftamens  Si  des  SuccelTions ,  qui  dépend  de  la 
Loi  civile  Si  de  la  qualité  de  Citoyen.  Mais  la  condition  de 
ctux  qui  ctoicnr  condamnés  aux  Métaux  étoir  bien  d'*fferente 
non-feulement  ils  ne  participoient  plus  au  droit  de  Cité  on 
ne  leur  laifToit  même  aucune  part  au  droit  de  la  Nature  Si 
des  Gens,  Si  la  Mort  civile  ctoit  pour  eux  l'îmaoe  de  la  more 
naturelle.  On  les  traitoit  avec  cette  rigueur ,  parce  qu'aux  ter- 
mes de  la  Loi  17.  ci-dcffus  citée ,  ils  devenoient  Efciavcs  de  la 
peine  y  Si  "i^'^^*^^'^  Eklavc  n'ccoit  plus  cenfé  vivant.  Setvittnem 
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dit  la  Loi  2  0^.  jfl  ^c  reg,  yir,  martalitari  fere  comparamus,  E^ 
un  mot  3  la  Déportation  ne  démiifoit  que  ie  Citoyen  5  mais 
la  condamnation  aux  Métaux  détruifoic  en  même  -  tems  le 
Citoyen  &f  i'Homme  ;  on  ne  recomioiffoit  plus  H-iomme  en 
la  perfonne  d'un  Efelave; 

III.  C'eO:  fur  cette  différence  que  les  Loix  fe  font  fon- 
dées 3  pour  confei'vei*  la  faculté  d'élire  à  ccuii  qui  étoient  con- 
damnés à  la  Déportation  ,  &  pour  Tôter  au  contraire  à  ceux 
qui  étoient  condamnés  aux  Métaux.  Leleélion  n'étant  qu'un 
A6?:e  de  la  liberté  naturelle  ,  les  premiers  qui  coniérvoient 
cette  liberté  avec  tous  les  droits  de  la  Nature  &  des  Gens , 
confervoic  tout  ce  qu'il  faut  de  capacité  pour  faire  un  choix; 
mais  à  l'égard  des  féconds  ils  n'étoient  plus  capables  de  rien , 
parce  qu'ils  ne  partîcipoient  point  à  cette  hbxîrcé  naturelle, 
&  qu'on  les  regacdoic  en  tout  point  comfne  s'ils  n'étoient 
plus. 

IV.  On  a  douté  fi  la  même  différence  dcvoit  avoir  lien 
depuis  que  l'Empereur  Juftinien  par  le  chapitre  8.  de  la  Novelie 
22.  a  aboli  la  fervitude  de  la  peine  8^  a  ordonné  que  nul  ne  de- 
vint Efelave  par  la  condamnation.  Nullum  ab  initio  hene  naio- 
mm  ex  fupplicio  ferminimus  feri  fervum.  Les  Interprètes  le  font 
extrêmement  partagés  fur  ce  point  ,  &  les  mêmes  doutes  ont 
paffé  dans  la  Jurifprudence  Françoife  s  car  quoique  nous  ne 
connoiifions  pas  les  peines  qui  étoient  établies  chez  les 
Romains  ,  nous  avons  le  Bannifîement  perpétuel  qui  répond 
à  la  Déportation  ,  8^  la  condamnation  aux  Métaux  eft  repré- 
featée  par  la  condamnation  aux  Galères. 

V.  Les  uns ,  pour  établir  que  l'ancienne  différence  ê^u  Droit 
efl  abrogée  ,  oppofent  que  puifque  le  feul  motif  qui  faifoic 
tenir  les  Condamnés  aux  Métaux  pour  naturellement  morts  , 
cil  que  la  liberté  leur  étoit  ravie  êc  qu'ils  tomboient  dans  uuo. 
fervitude  que  les  Loix  égalent  à  la  mort  naturelle  ,  il  s'en- 
fuit qu'aujourd'hui  qu'il  n'y  a  plus  de  fervitude  attachée  à  la 
peine  ,  la  condition  àts  Condamnés  aux  Galères  doit  être  en 
tout  la  même  que  celle  des  Deportats  ;  privés  feulement  des 
effets  civils  ,  &  çonfervanc  toujours  la  participation  au  droit 
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de  la  Nature  ô«:  des  Gzns.  Ils  ajoutent  que  la  nouvelle  Loi 
de  Juftiniea  doit  avoir  d'autant  plus  de  lieu  parmi  Nous,  que 
la  France ,  par  un  privilège  particulier ,  n'a  jamais  voulu  recon» 
noître  de  fervitude.  Enfin  5  continuent  ces  Auteurs  5  le  con- 
damnés aux  Galères  confervent  toujours  i'efpoir  d'être  rétablis 
par  la  faveur  du  Prince  5  &  lefpoir  de  ce  rétabliiTement  fait 
qu'ils  font  réputés  tenir 5 encore  affez  jà  la  focieté  civile,  pour 
qu'ils  ne  doivent  pas  être  traités  comme  s'ils  ëtoient  entière- 
ment rétranchés  du  nombre  des  vivans. 

V  I.  Les  deux  dernières  raifons  ne  m'ont  jamais  paru  bien, 
folides.  Car  d*un  côté  ,  lorfquc  Ton  dit  que  la  France  ne 
reconnoît  point  de  fervitude  ,  cela  s'entend  de  la  fervitude 
ordinaire  qui  foumet  un  particulier  à  un  autre  5  mais  Ihu- 
manité  Françoife  a  -  t'elle  fongé  à  favorifer  des  coupables , 
en  changeant  leur  état  &:  leur  conditition  ?  D*un  autre  côté  , 
nous  apprenons  de  la  Loi  i.  §.  dem,  ff,  de  bon,  fojfef,  com, 
tab.  Se  de  la  Loi  fuivante  ,  que  parmi  les  Romains  les  con- 
damnés aux  Métaux  &  tous  autres  qui  devenoient  Efclaves 
de  la  peine  pouvoient  aufïî  être  rellitués  par  la  clémence  du 
Prince  ;  &  malgré  cet  efpoir  on  ne  laifïbit  pas  de  les  décla- 
rer déchus  3  non -feulement  des  effets  de  la  vie  Civile  ,  mais 
même  des  droits  de  la  vie  Naturelle.  On  jugcoit  d'eux  fur 
leur  état  préfent  plutôt  que  fur  l'efpoir  d'une  grâce  incertaine 
qu'ils  pouvoient  ne  jamais  obtenir.  C'étoit  n)éme  une  règle  : 
que  leur  rétabliffement ,  lorfqu'ils  étoient  afïbz  heureux  pour 
l'obtenir ,  ne  dcrogeoit  en  rien  aux  droits  que  d'autres  avoienn 
acquis  par  leur  condamnation. 

VIL  Mais  autant  que  ces  deux  dernières  raifons  me  paroif- 
fcnt  foibles  ,  autant  la  première  qui  eft  prife  de  la  Novelle 
de  Juftinien  m'a  toujours  paru  embaralTante.  Dirons- nous  avec 
Robert  ,  Ih,  4.  cl^ap.  1 6,  qu'en  abrogeant  la  fervitude  de  la 
peine  ,  TEmpereur  Juftinien  a  entendu  en  laiffer  fubfifler  les 
effets.  Mais  comment  les  fuites  de  la  fervitude  pourroient- 
elles  avoir  lieu  lorfque  la  fervitude  n.e  fubfifte  plus  ?  Dirons- 
nous  encore  avec  Ferriere,  fur  la  Queftion  548.  de  Guypaoe  • 
que  la  fervitude  de  la  peine  ne  fut  abolie  que  pour  autorifer 
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les  Mariages  de  ceux  qui  fcroient  condamnés  aux  Métaux  y 
Mariages  que  les  anciennes  Loix  déclaroicnt  inutiles  ?  Mais 
letat  des  Hommes  eft  indivifible  ,  &:  fi  les  condamnés  aux 
Métaux  ne  font  plus  cenfés  Efclaves  ,  par  rapport  aux  Maria- 
ges qu'ils  contraàent ,  pourront-ils  être  confiderés  comme  tels 
dans  les  autres  Ades  qui  dépendent  de  Ja  liberté  ?  La  Loi 
de  Juflinien  eft  conçue  dans  les  termes  les  plus  généraux  : 
^ullum  ab  initio  hme  natornm  ex  fupplkiû  fermimmfts  fera 
fervum, 

V  1 1  L  II  faut  néanmoins  convenir  que  la  Juri/prudcnce  z 
confcrvé  les  rigueurs  qui  avoient  pour  fondement  cette  fervitude 
de  la  peine.  C'ell  fur  ce  principe  qu'on  a  jugé  que  la  con- 
damnation aux  Galères  donne  lieu  à  l'ouverture  du  Fidéi- 
commis  ,  dont  le  coupable  étoit  chargé.  Les  Arrêts  du  Par- 
lement de  Paris  font  rapportés  par  Robert  ,  Uv,  4.  rer,  jud, 
cap,  16,  par  Charondas  dans  fes  Réponfes ,  Uv,  8.  chav.  70. 
&:  par  Chopin  fur  la  Coutume  de  Paris  ,  Uv,  3,  tir.  4.  /?.  7» 
A  regard  du  Parlement  de  Touloufe  ,  il  eft  vrai  que  M.  Dolive, 
Uv,  5.  chap.  8.  rapporte  quelques  Arrêts  qui  ont  renvoyé  le 
Subftitué  après  la  Mort  naturelle  des  Héritiers  condamnés  aux 
Galères  s  mais  l'ancienne  Jurifprudence  atteftéc  par  Maynard  , 
Uv,  5.  (hap,  80.  étoit  en  faveur  du  Subftitué  ,  &:  nous  âpre- 
nons  des  Arrêts  rapportés  par  M.  de  Catellan  &:  fon  Commen- 
tateur 3  que  l'on  eft  revenu  à  cette  première  manière  de  juger. 
Ainfi  puifquc  la  fervitude  de  la  peine  eft  reçue  encore  avec 
les  effets  qui  y  étoient  attachés  5  il  faut  dire  que  les  ancien- 
nes Loix  5  par  Icfquelles  les  condamnés  aux  Métaux  étoient 
déchus  de  la  faculté  d'élire  ,  fubfiftent  encore  parmi  nous  à 
regard  de  ceux  qui  ont  été  condamnés  aux  Galères. 

IX.  A  l'égard  de  la  condamnation  à  Mort  ,  il  faut  diftin- 
guer  fi  elle  a  été  contradidoirement  prononcée ,  ou  ï\  elle  l'a 
été  par  Contumace  &:  en  Défaut.  Les  Condamnés  par  Con- 
tumace n'encourent  qu'un  retranchement  de  la  focieté  ,  mais 
confcrvcr.t  tous  les  droits  de  la  Nature  Ôc  de  la  Liberté.  Il  y 
a  niêmc:  des  Cours  Souveraines  qui  ont  prétendu  qu'ils  ne 
perdent  les  cfftis  civils  qu'après  ks  cinq  années  qui  leur  font 
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données  pour  purger  la  Concumace  ;  deforte  que  jufques  -  là 
ils  doivent  être  admis  à  prendre  parc  aux  Succcflîons.  Il  cft 
vrai  que  cette  Jurifprudencc  n'a  point  prévalu  ,  on  a  cru  que 
la  Mort  civile  devient  parfaite  au  moment  de  la  condamnation  5 
mais  ce  n'efl:  qu'une  Mort  civile  fimple  ,  ordinaire  ,  qui  ne 
prend  rien  fur  l'état  naturel  ;  parce  que  bien  loin  que  les 
Condamnés  par  Contumace  deviennent  Efclavcs  de  la  peine  > 
il  eft  certain  que  foit  avant ,  C  ;  tes  les  cinq  ans  ,  la  con- 
damnation qui  a  été  prononcée  wyitr'eux  tombe  &  s'anéantit 
fi-tot  qu'ils  font  arrêtés  ou  qu'ils  %  font  volontairement  remis. 

X.  Il  n'en  eft  pas  de  même  de  la  condamnation  contradic- 
toire :  comme  elle  lie  le  Coupable  qui  ne  peut  plus  éviter  le 
Supplice  5  elle  le  rend  Efclave  de  la  peine  félon  la  Loi  6, 
§.  irritum  ,  ff.  de  in'pifi,  é*  rtift  teft,  &  puifqu'on  juge  malgré 
la  Noveile  de  Juftuiien  que  la  lervitude  de  la  peine  fubfifte 
parmi  nous  ,  il  s'enfuit  qu'une  telle  condamnation  doit  faire 
perdre  la  faculté  d'élire  ,  &:  rendre  pur  &  fimple  le  Fidci- 
commis  en  faveur  de  tous  les  Appelles 

X  I.  Quant  à  la  ProfelTion  Religieufe  ,  je  crois  qu'il  faut 
diftinguer  fi  le  Religieux  chargé  d'élire  étoit  en  méme-tems 
Héritier  ,  ou  fi  la  faculté  d'élire  lui  a  été  confiée  comme  \\x\ 
fiinple  miniftcre.  Au  premier  cas  ,  la  ProfelTion  doit  éteindre 
la  faculté  d'élire  ,  parce  qu'on  juge  auffi  qu'elle  donne  ouver- 
ture au  Fidéicommis.  Ce  qui  lie  cts  deux  chofes ,  c'eft  que 
le  Teftateur  eft  cenlé  avoir  attaché  le  même  terme  à  l'échéance 
du  Fidéicommis  &  à  l'exercice  de  la  faculté  d'éHre  ,  qu'il  eft 
cenfé  avoir  chargé  fon  Héritier  de  faire  l'éledion  dans  l'inftanc 
précis  que  le  Fidéicommis  doit  s'exécuter.  En  wd  mot  ,  le  Re- 
ligieux eft.  au  même  état  que  celui  qui  a  été  grevé  de  rendre 
à  un  terme  certain  ;  parce  qu'on  préfume  que  le  Teftateur 
prévoyant ,  fous  le  nom  de  Mort  ,  la  ProfelTion  Religieufe  de 
fon  Héritier  ,  qui  eft  \\v\c.  cfpece  de  Mort,  a  eu  en  vue  à(i\^ 
charger  de  rendre  les  Biens  à  cet  événement.  Or  on  a  déjà 
dit  en  un  autre  endroit  qu'un  Héritier  grevé  de  rendre  à  un 
terme  certain ,  ou  à  un  certain  événement  5  ne  peut  plus  élire 
après  que  le  ternie  a  paifé. 
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XII,  11  fcmble  qu'il   faut  raifonner  autrement  ,  lorfque  la 
faculté    d'élire  n'a  été  confiée  au   Religieux   que   comme    un 
miniftere.  11  n'y  a  plus  alors  ,  du  chef  de  ce  Religieux  5  cette 
raifon  de  l'échéance  du  Fidéicommis.  Le  tems  de  la  faculté  don- 
née dure  encore  ,  parce  que  le  Fidéicommis  n'eft  point  ouvert, 
Ainfi  le  Religieux  doit  être  admis  à  l'exercer  5  a  moins  qu'il  n'y 
ait  dans  fon  état  quelque  raifon  particulière  qui  y  faiïb  obftacle. 
Or  pour  fe  convaincre  qu'il  n'y  a  rien  dans  l'état  Religieux 
qui   foit  un  obdaclc  à  l'exercice  de  la  faculté  d'élire ,  il  n'y 
a  qu'a  faire  attention  ,  que  bien  loin  que  la  ProfefTion  Reii- 
gieufc  produife  une  efpece  de  mort  naturelle  ,  telle  que  l'en- 
courent ceux  qui  deviennent  Efclaves  de  la  peine  ,  il  cil  cer- 
tain qu'il  n'en  réfulte  pas   mène  une  mort  civile    entière  &: 
générale.    Le  Religieux   devient  incapable  de  Succéder  &:  de 
faire  Teflainent  y  mais  voilà  à  quoi  fe  borne  fon  incapacité  ; 
c'e(l-à-dirc  ^  qu'il  efl  rétranché  de  la  Famille  ,  qu'il  ne  parti- 
cipe plus  aux  droits  particuliers  de  la  Famille  ,  mais  il  demeure 
participant  des  droits  généraux  de  la  Société.  Ainfî ,  puifque 
le  Religieux  n*cncourt  point  une  mort  civile  entière  Se  géné- 
rale 5  à  combien  plus  forte  raifon  doit  il  conferver  les  droits 
ordinaires  de  la  nature  ;  &  de-là  cette  confcquence  ,  qu'il  reftc 
capable  d'exercer  la  faculté  d'élire  qui  n'eft  qu'un  Ade  du  droit 
naturel  ? 


Ci 


o 


Si  la  faculré  d'élire  s'éteint  lorfque  l'Héritier 
s'abilient  ou  cft  déchu  de  fon  inftitu- 
tion. 


I.  /^  t;  £  par  la  fmfprudeme , 

^*4^l'BeriîJer  malgré  fon  ahf- 

temion  ou  malgré  la  nullité  de 

fm  injlïwtïon  ^  conferve  le  droit 


délire  ^ui  lui  a  été  donne. 

IL  Arrêts  du  Parlement  de 
Toulôufe  ,  dans  F  efpece  dinflitU" 
lions  déclarées  nulles  y  ou  par  la 

fréteriîion 
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prétention  ,  ou  par  Hnacomplif-  du  Droit  Romam, 

femem  des  conditions  imp  fées  ^  V.  Explication  de  la  Loi  14. 

eu  par  la  qualité  du  Tejiateur.  Liicius ,  r£  de  Fidcic.  Iib. 

III.  Junfpruderjce  confome  V  I.  'Explication  de  la  Loi  1 8, 
du  Parlement  dAix  éf  du  Semt     §.  i.  ff.  de  ann.  Icg. 

de  Chamhery,  VII.  Explication  de   la  Loi 

IV.  Cette  JurifpYudence  pa-  17.  §,  qui  lulpc^èam  ,  £  ad 

nit  contraire  à  differens  Textes  trcb, 

I.  /^  'Est  un  principe  certain  dans  la  Jurifpriidence  ,  que 
\^  l'Héritier  conferve  en  ces  occafions  la  faculté  délire. 

Le  Parlement  de  Toulon fc  en  a  rendu  pluficurs  Arrêts  célèbres. 
II.  Le  premier  eft  rapporté  par  M.  Maynard,  liv.  y.  chap^ 

II.  Il  a  été  rendu  le  10.  Septembre  15^4.  dans  rcfpccc  d'un 
Tcftamcnt  ,  où  le  Père  étoit  inftitué  ,  à  la  charge  de  rendre 
à  un  de  fes  Enfans.  L'inftitution  du  Père  fut  cafTée  par  la 
préterition  d'un  Afcendant  5  mais  le  Fidéicommis  qui  avoic 
été  fait  en  faveur  des  Enfans  fut  confcrvé  ,  Se  quoique  le 
Pcre  n'eût  plus  le  titre  d'Héritier  ,  l'Arrêt  ne  laiHa  pas  de 
décider  que  les  Biens  ne  dévoient  paffer  à  fes  Enfans  que  par 
fon  éledion.  M.  de  Catellan  ,  liv,  4.  chap,  14.  rapporte  un 
fécond  Arrêt  du  8.  Juillet  lâj^».  en  faveur  à\\{\Q,  Veuve 
Héritière  grevée  ,  qui  avoit  convolé  en  fécondes  Noces 
contre  la  défcnfc  exprcflè  du  Teftateur.  On  jugea  que  par 
cette  contravention  formelle  aux  ordres  du  Mari  y  la  Veu- 
ve avoit  perdu  le  Titre  d'Héritière  ,  fans  conferver  aucune 
p^rt  ni  à  l'ufufruit  ni  à  la  propriété  des  Biens  ,  on  juc^ea 
même  qu'elle  étoit  tenue  de  rendre  les  fruits  du  pafTé  j  &  la. 
faculté  d'élire  ne  laiiTa  pas  de  lui  être  confervée  par  TAr-. 
rêt.  Le  Parlement  de  Touloufc  vient  de  le  juger  encore  de 
même  en  la  Troifiéme  Chambre  des  Enquêtes  ,  dans  la  caufc 
de  Madame  la  Marquife  de  Turenne ,  contre  M.  de  Volonzac, 
Il  s'agiiïàit  du  Teftament  d'une  Fille  de  Famille  qui  avoit  inf» 
titué  fon  Mari  ,  à  la  charge  de  rendre  à  l'un  de  leurs  Enfans, 
Ceft  un  principe  dans  les  Pais  du  Droit  Ecrit  ,  que  ks  Fils 
de  Famille  ne  font  capables  de  Tefter  qu'au  profit  de  Icuis, 

Ll 
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Enfans  j  cnfortc  que  s'il  y  a  quelque  Etranger  qui  fbit  întc- 
ïciié  dans  le  Teflamcnt ,  toutes  les  Dirpoficions  qui  le  concer- 
nent font  inutiles.  On  caffa  donc  l'inllitution  du  Perc  ,  on  ne 
confcrva  que  le  Fidéicominis  fait  en  f-iveur  des  Enfans  ,  mais 
le  Pcre  fut  maintenu  dans  la  faculté  d'élire. 

III.  Le  Prcfident  Faber  en  fon  Code  ,  llv,  6.  tit,  9,  dcf.  3. 
^  fit,  22.  def,  16,  rapporte  pareillement  deux  Arrêts  ,  qui 
ont  confervé  la  feculté  d'élire  à  des  Héritiers  déchus  de  i'He- 
redite  par  la  nullité  de  Tinfiitution.  Et  telle  efl  aiifTi  la  Jurif- 
prudencc  du  Parlement  d'Aix  félon  Boniface  ,  tom,  5.  liv.  2. 
th.   20.  chaf,  4. 

IV.  Quelque  reçue  que  foie  cette  Jurifprudencc  ,  je  ne  fçat 
point  fi  elle  ncft  pas  contraire  aux  maximes  du  Droit.  Mes 
doutes  font  fondés  fur  l'autorité  de  trois  ou  quatre  Textes  , 
qui  femblcnt  décider  ouvertement  qu'un  Héritier  ne  doit  jouir 
des  facultés  qui  lui  ont  été  accordées- qu  autant  qu'il  devient 
véritablement  Héritier. 

V.  Le  premier  de  ces  Textes  efl  la  Loi  14.  Luc'ms -^  ff.  de 
fid.  lih.  dont  voici  l'efpece.  Un  Teflateur  inllitiie  ia  Fvmme 
en  uwz  partie  des  Biens.  Il  affranchit  des  Efclaves  parce  même 
Teftament  5  mais  il  ne  les  aiïranchit  qu'à  condition  que  fa 
Femme  voudra  bien  y  conf^ntir  3  fi  uxori  me^^  placeat,  La  Loi 
déclare  que  le  Teftateur  eil  cenlé  ne  s'en  être  remis  à  la 
volonté  de  fa  Femme  qu'autant  qu'elle  feroit  Héritière  j  dcforte 
que  fi  elle  répudie  l'Hcredicé  ,  elle  n'a  aucun  droit  de  contre- 
dire à  la  liberté  des  Efclaves.  item  qu£ro  <xn  uxor  qa^  fe  h^re- 
dltiite  abfiinuit  petentl  libenatem  jufie  contradicere  ^ojpt ,  modef- 
tiniis  ref^ondit  feU  difcenfiim  nullius  efic  momenti.  Je  fçai  bien 
qu'on  peut  élever  quelques  nuages  fur  la  decifion  de  cette  Loi, 
On  peut  dire  que  lorfque  le  Mari  avoit  fait  dépendre  la  liberté 
des  Efclaves  du  confentement  de  fa  Femme  ,  c'étoit  pour  lut 
Jaifier  le  pouvoir  de  les  rétenir  ,  fi  elle  vouloit ,  fous  fa  puif-  * 
fance  avec  le  refle  de  l'Hérédité  5  mais  que  la  Femme  ne  pouvoic 
acquérir  un  droit  fur  ces  Efclaves  que  par  le  titre  d'Héritière  5 
quainfi  la  répudiation  faifant  ceffer  fon  intérêt  ,  il  n'y  a  pas 
lieu  d'être  furpris  que  la  condition  de  fa  volonté  que  le  Tef- 
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tatcur  n'avoic  appolce  que  pour  lui  procurer  un  prolic  c]ui 
dependoit  de  l'Hcredité  ,  ait  été  tenue  pour  non -écrite.  Qii'il 
n'en  doit  pas  écre  de  même  lorfqu'il  ne  s'agit  point  d'une  fa- 
culté 5  dont  l'objet  foit  de  grolTic  l'Hérédité  en  faveur  de  l'Hé- 
ritier 5  mais  d'une  faculté  nue  fur  des  Biens  dont  l'Héritier  ne 
doit  profiter  en  aucun  cas.  J'avoue  que  M.  Cujas  allègue  cette 
raifon  d'intérêt  pour  uwq  de  celles  qui  ont  pu  dctcrminerlc jii- 
rifconfulte  ,  Midieris  jam  non  inlereft  '-^  mais  M.  Cujas  ajoute  wwz 
raifon  plus  générale  ,  qui  ed  que  la  faculté  n'étoit  pomt  don- 
née à  la  Femme  comme  Etrangère  ,  mais  comme  Héritière  , 
Non  ut  mère  extrancds  ,  fed  ut  kzred'f.  Tel  eft  le  principal  motif 
de  la  Loi ,  &:  c'ell  ce  qui  s'éclaircit  encore  mieux  par  la  Doc- 
trine de  la  Loi  18.  §.  i.  jf.  de  mn,  kg,  qui  eft  le  fécond 
Texte  que  j'ai  annoncé. 

V  L  La  Loi  parle  d*ua  Teftateur  qui  avoit  ordonné  oue 
les  fommes  par  lui  léguées  relkiïcnt  entre  les  mains  d'un  des 
Héritiers  infticués  ,  jufqu'à  ce  que  le  Légataires  fulTent  d'un 
certain  âge.  Elle  déclare  que  (\  cet  Héritier  répudie  ,  il  n'ell 
point  reçu  à  demander  que  le  fonds.de  ces  Legs  Jui  fvjit  remis. 
C'étoît  néanmoins  un  minillere  faiîs  profit  que  le  Teftateur 
lui  avoit  confié.  La  Loi  préfume  que  ce  miniftere  ne  lui  avoic 
été  confié  qu'autant  qu'il  feroit  Héritier. 

V  I  L  Enfin  la  Loi  -27,  §.  qui  fufpe^am  ^  ff.  ad  treb,  établit 
dans  cette  matière  un  principe  général  qui  s'applique  parfai- 
tement à  la  queftion  dont  il  s'agit  ^  elle  diftingue  ,  dans  les 
ETifpôfitions  particulières  qui  ont  été  faites  en  faveur  de  l'Hé- 
ritier s'il  a  été  appelle  fous  fon  propre  Nom  ,  ou  s'il  a  été 
appelle  comme  Héritier.  Au  premier  cas  ,  elle  lui  permet  de 
confcrver  l'utilité  de  ces  Dipofitions  particulières  ,  quoique 
l'Hérédité  ne  lui  reftc  pas.  Mais  au  fécond  ,  elle  veut  qu'il 
en  foit  privé.  Il  cfl  vrai  qu'il  faudroit  diftinguer  ,  fuivant  ce 
prii^cipe  ,  les  Héritiers  à  qui  la  faculté  d'élire  a  été  laidée  fous 
leur  propre  Nom,  d'avec  qq.\\^  à  qui  elle  a  été  laiffée  fous  la 
qualité  d'Héritier  ;  mais  il  faut  obfervcr  que  cette  Loi  ne 
fait  cette  précifion  que  parce  que  les  Difpofitions  particuliè- 
res   dont  elle   traite   n'ont  aucun    rapport   par  elles    mcmc  à 
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J 'Hérédité  ,  au  Heu  que  la  faculté  d'élire  s'y  rapporte  naturel- 
lement. Ainfi  ,  lorfqu'il  s'agit  d'une  Difpoficion  indépendante 
de  J'Hcrcdité  ,  elle  ne  doit  fuivre  le  fort  de  iHcredité  qu'au- 
tant que  le  Tcftateur  Ty  a  formellement  liée  en  Tatrachanc 
par  exprès  à  la  qualité  d'Héritier  5  mais  cette  liaifon  eft  natu- 
relle 6c  fc  forme  d'elle-même  dans  la  concciïion  du  droit 
d'élire ,  qui  efl  ,  pour  ainfi  dire  ,  une  annexe  &  un  accufoire 
du   Fidéicommis  impofé  fur  l'Hcredité. 


Si   les   Veuves    remariées   perdent   la   faculté 


d'élire    qui 
Maris. 


1 


eur 


a    ete 


I. 


/^  ZJ  E  par  la  Juriffrudence 
^<^de  fous  les  Tribunaux  , 
les  Veuves  qui  fe  remarient  dans 
un  tcms  libre  ,  ne  font  point 
'privées  de  cette  faculté, 

II.  ^e  cette  furifprudence 
efl  jufle  dam  les  principes  parti- 
culiers du  Parlement  de  Toit- 
lodfe  ,  fuivant  lefquels  la  Mère 
qui  fe  remarie  dans  un  tems 
libre  ,  demeure  faifie  jufquà  fa 
mort  de  tous  les  droits  de  r Hé- 
rédité. 

III,  Sji  ancontraire  elle  pa- 
raît irreguliere  dans  les  princi- 
pes du  Parlement  de  Paris  ,  qui 
depmille  incontinent  la  Mère  de 


lailTée 


par    leurs 


la  propriété  pour  la  transférer  en 
la  fcrfonne  des  Enfans, 

IV.  Dai$s  les  principes  de 
ce  Parlement  ,  la  faculté  délire 
tia  pu  être  confervée  aux  Mères 
que  par  une  fuite  de  cette  maxi^ 
me  reçue  contre  le  droit ,  que  là. 
privation  de  la  facuUé  d^ élire 
m  fuit  point  celle  du  titre 
d'Héritier. 

V.  ^e  de -là  quon  ne  fait 
aucun  fondement  fur  la  raifon 
prife  de  la  privation  du  titre 
d  Héritier  ,  les  Mères  remariées 
dans  tan  du  Beùd  ne  devraient 
pas  non  plus  être  déclarées  de*_ 
chues  de  la  faculté  d'élire. 


L 


A  Queflio'i  doit  écrc  confidcrce   fcparemcnt  par   rap-'orc 
aux  Veuves  qui  fe  remarient  d:ins  un  rems  libre  ,  &  ^^ar 


lorfqu'elle  efi  faite  par  un  Tejlament  nul,  16^ 
tapport  à  celles  qui  fe  remarient  dans  l'année  dû  Dciiii  ,  ou 
fans  avoir  fatisfait  aux  obligations  de  la  Tutelc. 

I.  A  L'cgard  des  premières ,  c'cft  aujourd'hui  une  Jurifpru- 
jT^  dence  certaine  qu'elles  ne  perdent  point  \£  faculté 
d'élue.  Les  Arrêts  du  Parlement  de  Paris,  qui  l'ont  ainfi  jugé, 
font  rapportés  par  Brodeau  fur  Loiict  ,  letne  N.  fomm.  3. 
Lapcyrcre  ,  lettre  N.  n.  17.  en  rapporte  de  fcmblables  du 
Parlement  de  Bjrdeaux  ,  &:  ceux  du  Parlement  de  Touloufe  font 
rapportés  par  M.  Maynard  ,  liv,  6,  chap.  9,  par  M.  de  Catellan  , 
liv,  4.  châf,  14.  &  par  Albert  in  verho  ,  Bleâfion.  Telle  cft 
aufli  la  Doélrine  de  Henrys  ,  tom.  3.  liv.  5.  quefi.  17.  de 
Ricard  des  Donations  ,  ^ag,  3.  chap,  p,  glof,  5.  n,  1405-, 
&  de  Fcrnand  en  Ton  Traite  des  Injtir,  contrat,  chap.  9,  n,  10. 
IL  Pour  dire  mon  lentiment  (ur  cette  Jurifprudece,  je  crois 
que  le  Parlenient  de  Touloufe  a  eu  raifon  de  la  fuivre  >  mais 
je  penfe  auffi  que  le  Parlement  de  Paris  en  auroit  dû  uier 
autrement  j  &  cette  différence  vient  de  celle  des  principes  que 
ces  deux  Cours  ont  adoptées  fur  l'état  des  Mères  remariées. 
On  tient  pour  maxime  au  Parlement  de  Touloufe  que  la 
Mère ,  malgré  fon  fécond  Mariage ,  conlerve  la  propriété  des 
Biens  toute  fa  vie  5  obligée  feulement  de  les  laifTer  en  mou- 
rant à  fes  Enfans  ;  jufques  -  là  qu'il  n'y  a  que  les  Enfans 
qui  lui  furvivent  qui  y  puiffent  prendre  part  ,  &  que  fi  tous 
meurent  avant  elle ,  leur  predecés  rend  les  Biens  libres  fur  fa 
tête.  On  juge  donc  que  l'Hcredité  refte  à  la  Mère  tant  qu'elle 
vît  5  &  de  -  là  cette  confequence  qu'on  lui  a  dû  conferver  la 
faculté  d'élire  attachée  à  cette  qualité  d'Héritière. 

IIL  Mais  le  Parlement  de  Paris  fuit  des  principes  tout 
differens.  Il  juge  que  dans  l'inftant  du  fécond  Mariage  ,  la 
Mi-re  perd  toute  propriété  &  eft  réduite  à  un  fimple  uiutruit; 
que  la  propriété  pafïc  incontinent  aux  Enfans  ^  qu'elle  leur  eft 
même  il  folidement  acquife  ,  que  ceux  qui  predeccdent  tranf- 
mettent  leurs  portions  à  leurs  Héritiers  defcendans  ou  étran- 
gers. Ainfi  dans  le  RelTort  ce  Parlement  ,  le  fécond  Mariage 
de  la  Mcre  a  l'effet  de  détruire  en  elle  la  qualité  d'Heritierè  ^ 


2(^4  ^         Si  téleflion  efi  yalahle 

parce  qu'il  cil  de  maxime  ,  comme  nous  renfeîgnent  les  Aiî^^ 
teurs ,  &  particulièrement  Dumoulin  fur  les  Confeils  d'Ale- 
xandre 5  volum.  2.  Conf.  162,  que  le  titre  d'Héritier  ne  peut 
fe  vérifier  dans  un  fimple  ufufruit  ,  que  ce  titre  fuppofe  Ja 
propriété,,  &:  que  rufufcuit  détaché  de  la  propriété  ne  peut 
faire  qu'un  SucceflTcur  particulier.  La  Mcre  dtvroit-elle  con- 
fervcr  ,  en  ccffant  d'être  Héritière,  une  faculté  à  laquelle  elle 
n  a  été  admife  que  comme  Héritière. 

I  V.  Mais  j'ai  déjà  remarqué  que  cette  raîfon ,  quelque  judî* 
cicuÇt  qu'elle  puiffe  être  ,  ou  n'a  pas  été  aperçue ,  ou  qu'elles 
a  été  négligée  par  la  Jurifprudence  ,  puifqu'il  eft  reçu  dans  tous 
les  cas  qu'un  Héritier  qui  C(:ï^c  de  l'être  ne  confcrve  pas  moins 
la  faculté  d'élire  dont  il  a  été  honoré. 

V.  La  raifon  de  droit  qui  naît  de  la  privation  du  titre 
d'Heritia* ,  combat  bien  plus  fortement  contre  les  Veuves  qui 
fe  remarient  dans  Tan  du  Duèil  ,  ou  fans  avoir  fatisfait  aux 
obligations  de  la  Tutelle  ,  parce  que  dépouillées  en  même- 
tems  de  l'uRifruit  &  de  la  propriété ,  elles  ne  confcrvent  rien 
de  leur  premier  titre.  Mais  puifqu'il  n'y  a  point  de  fondcmenc 
à  faire  fur  cette  ouverture  ,  de  là  que  la  Jurifprudence  l'a  rejet- 
tée  5  toute  la  Queftion  fe  tourne  à  examiner  ,  fi  dumoins  la 
d'échéance  de  la  faculté  d'élire  ne  doit  point  avoir  lieu  à  leuc 
égard  comme  une  peine  particulière  des  Mariages  précipités 
qu'elles  ont  concradés.  Et  j'ai  toujours  penfé  que  la  Queftion 
confîderée  fous  ce  point  de  vue.  particulier  d'une  peine  ,  ne 
pouvoir  guère  fe  décider  à  leur  préjudice,  C'eft  ce  que  j'ai  eu 
autrefois  l'occalîon  d'examiner  dans  deux  differtations  ,  dont 
la  première  regarde  les  Veuves  qui  fe  remarient  dans  l'an  du 
Duëil  5  &  la  féconde  regarde  celles  qui  convolent  en  dts 
fécondes  Noces  fans  avoir  tait  pourvoir  à  la  Tutelle  de  leurs 
Enfans  ,  ou  fans  leur  avoir  rendu  compte  &  payé  le  reliquat. 
Je  crois  que  ceux  qui  voudront  a  voit;  une  connoiffance  exadc 
de  ces  deux  Queftions  ,  ne  me  fçauront  point  mauvais  gré 
d'avoir  inféré  ici  les  deux  Differtations  que  je  fis  alors  pour 
les  éclaircir. 


265 

PREMIERE 

Si  les  Veuves  qui  fe  remarient  dans  Tan  de 
Duëil  peuvent  être  privées  à  titre  de  peine 
de  la  faculté  d'élire  qui  leur  a  été  com- 
mile  par  leurs  Maris. 


\,   T  A    caufe    des    Veuves   ejl 
•*-'  fondée  fur    trois    diffe- 
rens  moyens, 

I I.  Premier  moyen.  Les  peines 
ne  fe  fupplécnr  jamais- 

I I I.  Jl  ny  a  point  de  Loi 
par  laquelle  les  Femmes  qui  fe 
remarient  dans  tan  de  Du'èil 
ayant  été  déclarées  déchues  du 
droit  d'élire, 

I V.  Explication  de  la  Loi 
I,  é^  2.  Cod.  de  fecundis 
Nuptils. 

V.  L^efprit  général  des  Loix 
efl  de  ne  les  priver  que  des 
jprofts  pécuniaires, 

V  I.    Le    droit  délire   nef 

qtiun  mïniflere  d'Honneur  dont 

une  Femme  remariée    dans  lan 

de  Due  il  ri  efl  pas  moins  capable, 

y  1 1.   Second  moyen  fris  de 


la  volonté  du  Père  Tefateur. 

V  1 1 1.  Le  deffein  du  Père 
a  été  que  les  Biens  ftffenv  a 
un  feul  de  fes  En  fans. 

IX.  Réfutation  de  lavis  de 
M,  de  Catelan  qui  a,  pcnfé  le 
contraire, 

X.  Celles  font  les  vues 
d'un  Pefe  qui  laijje  le  drois 
d'élire  à  fa  Femme, 

X  I.  Troifiéme  moyen  pris  de 
la  nature  du  droit  délire, 

XII.  Ce  droit  nefl  qtiua 
miniftere  indépendant  de  la  dig- 
nité ou  indignité  de  celui  qui  en 
efl  chargé, 

X  1 1  î.  L'éleâfion  nefl  re^-ar^ 
dee  par  les  Loix  que  cotnine  une 
ccndition  fimple  à'  ord.naire  , 
dont  laccomfl'ffemtnt  efl  attaché 


iG6        Si  les  Veuxes  remariées  Jans  l'an  tJu  druil 

à  un  Acï^e  fortuit  de  la  volomê     Femmes   qui  fe  rcmment  après 

de  l^ Héritier.  lan  de  Duèil. 

XIV.    Refomption   de  tous         XIX.    EUes  pèchent    encore 
ces  dîjferens  moyens,  dans  le  fonds  é^  dans  les  vrin^ 

^rxr     ^  n  •       j       ^  cipes  fur  lefquels  elles  font  ap- 

X  V.   Voarine  des  Auteurs       ^   /  -^  ^  -^         ^ 

ér    des  Arrêts    en  faveur  des         v  v   t^       .^  t       m    '^ 

^^  -^  A  A.  txamen  dun  Arrêt  rap- 

^^'^^^U  T     ^  J     r^     •     J      ?^^^^  P^^  ^'  ^^  Catelan  ,  qui  a 

XV I.  M.«  de  lavts  d     J;^  .^ .  ^^  ^^^^^^^  j^         /  ^_ 

M.  de  Maynard  qui  a  fcnfe  le  ^  X  I.  Raiforts  fur  /MUs 

contraire.  •  n^r    j^  r-  ^  i  \    /^ 

xr  xr  T  T     ^    r  ;    '        M.  de  C<itelan  appuyé  cet  Ar  et. 

XVII.  Ratfons  employées         v  ytt    r>^r   C       j       •    • 

-*  ■*    ^  A  AU.  Réfutation  du  princt- 

far  cet  Auteur.  ^^^  ^^^-^  ^^^^  ^^  Magifirat  em^ 

XVIII.  Tomes  ces  raifons     ployé. 

font  trop  générales  ,  parce  quelles  XXIII.  Conclufion  en  for 

vrounjCYoiem  aujjl  bien  contre  ks     veur  des  Veuves. 

I.  -p\  O  U  R  faire  voir  que  les  Veuves  qui  fe  remarient  dans 
JL  l'an  de  Deuil  ne  peuvent  pas  être  privées  à  titre  de 
peine  du  droit  d'élire  qui  leur  a  été  donné  ,  j'établifTois  trois 
Propofîtions.  La  première  ,  que  la  faculté  d'élire  n'eft  comprife 
ni  dans  les  termes  5  ni  dans  lefprit  des  Loix  qui  concernent  les 
fécondes  Noces.  La  féconde  ,  que  la  privation  de  cette  faculté 
feroit  contraire  à  la  difpofition  &:  aux  s\\qs  du  Père.  Et  la  troi- 
fîémc  3  que  la  faculté  d'élire  ^  confidcrée  dans  fon  vrai  point  de 
vue  5  doit  être  jugée  indépendante  de  la  capacité  ou  incapa- 
cité  ,  de  la  dignité  ou  indignité  de  la  Veuve. 

1 1.  Qiiant  à  la  première  propofition ,  il  eft  confiant  ^  fui- 
vant  la  Loi  41.  jf.  de  pmis  ,  que  les  peines  ne  peuvent  être 
admifes  qu'autant  qu'elles  ont  été  prononcées  par  une  Loi 
expreffc.  Ccft  ce  que  l'Empereur  Juftinien  a  particulièrement 
décidé  dans  la  Novellc  2.  chapitre  3.  à  l'égard  des  peines 
des  fécondes  Noces  ,  lorfqu'examinant  fi  les  Percs  remariés 
doivent  être  exclus  de  la  Succeifion  de  leurs  Enfans  ,  il  ré-, 
pond  qu'ils  ne  doivent  pas.  l'être  ,  parce  qu'il  n'y  a  point  dé 
Loi  qui  les  aie  fournis  à  cette  peine.  Hon  efi  k^  tde  aliquid 
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dkens,  Aufll  en  parcourant  dans  les  Loix  du  Code  la  manière 
dont  les  peines  àf^  fécondes  Noces  fe  font  établies ,  on  voit 
que  bien  loin  que  les  Jurifconfultes  &  Jes  Juges  de  ce 
tems-là  s  avifaffent  de  les  étendre  à  leur  gré  ^  ils  fe  bornoient 
à  fuivre  religieufenient  ce  qui  écoit  établi  &  fi  les  premiè- 
res Loix  avoient  omis  ou  négligé  quelque  cas  ,  ils  atcen- 
doient  qu  il  y  fût  été  pourvu  par  \.m^  Loi  nouvelle. 

IIL  Or  où  y  a-t'il  de  Loi  qui  ait  déclare  par  exprès 
que  la  Veuve  qui  fe  remarie  dans  Tan  de  Deuil  perdroit  le  droit 
d'élire  que  fon  Mari  lui  a  donné  ?  Bien  au  contraire  tous  les 
Auteurs  ont  formellement  reconnu  ,  que  parmi  les  Loix  des 
fécondes  Noces  il  n'y  en  a  aucune  d'où  l'on  pui/ïè  induire 
la  privation  de  cette  faculté.  Maynard  5  liv,  3.  chAp,  100.  a 
été  forcé  d'en  demeurer  d'accord  ,  quoique  dans  cet  endroit 
il  fe  foit  déclaré  contre  la  Veuve.  Ricard  ,  des  Bon.  part.  3. 
chap,  6.  9fum,  9,  rend  le  même  témoignage  ;  &  ce  qu'il  y 
a  de  bien  remarquable  ,  les  Auteurs  même  qui  ont  paru 
contraires  à  la  Veuve  ,  ne  cherchent  point  la  privation  de 
la  faculté  d'élire  dans  la  Loi  ,  mais  dans  des  raifonnemens 
vagues  5  dans  des  induéïions  arbitraires  &:  dans  de  pures  rai- 
fons  de  convenance  ,  qui  prouvent  bien  qu'ils  étoient  con-» 
vaincus  que  la  Loi  n  étoit  pas  pour  eux. 

IV.  11  eft  vrai  que  la  première  Loi  qui  a  été  publiée  con- 
tre ces  Mariages  prématurés ,  déclare  la  Veuve  déchue  de  tou- 
tes les  chofes  que  fon  Mari  lui  a  laiffées.  His  et'um  amimndis 
quA  prior  Maritus  ci  fuprema  volumate  reliquerh.  Mais  outre  que 
ces  mots 5^.?  chofis  laiffées  ,  préfenrant  l'idée  d'un  profit,  ne  s'ap- 
pliquent point  à  un  îimple  minifterc  tel  que  la  faculté' d'élire  ° 
d'ailleurs  la  Loi  fuivantc  déclare  par  exprès  que  l'on  n'a  en- 
tendu priver  la  Femme  que  de  la  part  que  le  premier  Mari 
pourroit  lui  avoir  donnée  dans  fon  patrimoine.  Omma  qtu  de 
pr loris  Marin  bonis  confecuut  fuerit  aminat.  Et  les  ménTcs  Loix 
en  ajoutant  que  tout  ce  que  la  Veuve  perd ,  doit  être  appliqué 
au  profit  du  fifc  ou  à  celui  de  dix  Perfonnes  que  le  Prêteur 
a  dénommées  dans  un  de  fes  Edits  ,  font  bien  connoître  que 
toute  la  peine  de  la  Femme  efl  bornée  aux  chofes  ,  qui  par 
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leiii'  nature  peuvent  fc  déiachcr  de  (:!i  Peifonne  pour  pafTer  au 
fifc  ou  à  d'autres  Succelleuis  ;  en  telle  forte  que  la  faculté 
d'élire  étant  un  privilège  perfonnel ,  qui  ne  peut  fe  tranfmec- 
treuil  s'enfuit  que" la  Femme  doit  le  conferver.  Voilà  pour  ca 
qui  ell  des  termes  des  LoIk. 

V.  A  l'égard  de  Tefprit  qui  y  règne  ,  c'eft  un  principe 
confiant  que  les  Loix  n'ont  entendu  priver  la  Veuve  que  de 
ce  qui  peut  recevoir  l'idée  d'un  avantage  &:  d'une  libé- 
ralité. Or  tous  les  Auteurs  conviennait  (  4  )  que  la  faculté 
d'élire  5  uniquement  deftinée  à  faire  pafléc  les  Biens  fur  [^ 
tête  d'un  des  Enfans  5  neft  dans  la  main  de  la  Femme  qu'uni 
fimple  miniftere  ,  non  fufceptible  de  cette  idée  d'un  avantage 
&:  d'une  libéralité.  JJéle6iion  necefaire  ,  dit  Henrys  ,  ne  feut 
■pajfer  pour  une  libéralité ,  d  autant  qdil  ne  doit  revenir  aucun 
avantage  à  la  Femme  ,  (^  que  la  Femme  ne  fait  que  fréter  fon 
minijlere  fans  participer  en  aucune  forte  au  profit  de  l  élection, 

VI.  Il  faut  bien  prendre  garde  de  ne  pas  equivoquer  fuc 
la  fignifîcation  trop  étendue  &  trop  vague  du  mot  Avantage, 
Si  l'on  entend  fous  ce  mot  un  pur  avantage  de  bienfeance  ÔC 
d'homieur  ,  qui  donne  à  la  Mère  un  caractère  de  diflindion  ,- 
qui  lui  procure  le  refpeéi  &;  les  attentions  de  fe  s  Enfans,  qui 
la  met  à  même  de  gratifier  un  d'entr'eux  au  préjudice  des 
autres  5  il  efl  vrai  que  dans  ce  fens  la  faculté  d'élire  fera  un- 
avantage.  Mais  où  font  les  Loix  qui  ayent  privé  la  Mère  de 
ce  qui  ne  confiflc  qu'en  miniflere  &  en  honneur  ?  On  a  trop 
révéré  pour  cela  les  droits  fàcrés  de  la  nature.  Une  Mère  re- 
mariée n'efl  pas  moins  refpedable  pour  fes  Enfans ,  elle  con- 
ferve  le  même  droit  aux  diflin(5i:ions  qui  peuvent  lui  avoir 
été  accordées  5  &  après  rout^fts  mains  n'empoifonneront  pas 
les  Biens  ,  quand  elle  réglera  entre  fes  Enfans  la  dépattitioq 
quç  Je  Père  lui  en  a  confié  par  honneur, 

(3)  Henrys  i  tom»  î»  ih*  5»  ^u^fl»  17.  Ricard  dfs  Doth  fart*%»  «• 
1405.  Cyrlams  dans  Jes  Conmverfçs  »  tom*  i.  pag-  212.  niim,  p» 
Saînf léger  dans  fa  Refolutîon$  Civiles»  M»  de  Saint  pan  j  Declf  p« 
Decormïs ,  tom*  %,  âê  (es  Csnf  ^dlb^rt  0H  /es  Arrêts  ^  leu  £,  chaf*  ^* 
fiUynarà  j  llv,  |.  éêf*  100. 
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VIL  En  fécond  lieu  ,  la  privation  de  ce  droit  feroit  con- 
traire à  la  Difpofition  ^  à  la  volonté  Se  aux  vues  du  Tefta- 
teur. 

VIII.  La  Difpofition  d'un  Père  qui  chargeant  fa  Femme 
d'un  Fidéicommis  envers  fes  Enfans ,  lui  a  ordonné  d'en  élire 
&  choifir  un  pour  recueillir  fon  Hérédité  ,  préfente  naturel- 
lement cette  idée  :  que  le  Père  a  entendu  que  les  Biens 
ne  fuiïènc  pas  partagés  ,  qu'ils  àppartinflènt  à  un  feul  5 
deforte  que  les  termes  de  fa  Difpofition  font  violés  ,  quand 
il  arrive  que  les  Biens  font  donnés  à  tous.  Il  efl  vrat  qu'il 
y  a  un  cas  où  l'on  eft  réduit  à  en  ufer  ainfi  5  c'eft  lorC- 
que  la  Merc  eft  decedée  fans  élire  5  mais  on  n'admet  alors 
tous  les  Enfans  à  recueillir  que  parce  qu'il  n*eft  pas  poffiblc 
de  faire  mieux  j  &  il  n'efl  pas  moins  vrai  que  le  deflèin  du 
Pcre  eft  trompé. 

Le  profond  Jurifconfulre  Papinîen  l'a  ainfi  décidé  dans  le 
§,  6,  de  la  Loi  V/fum  ex  fdmilia-,  mais  avec  une  vivacité  d'cx- 
preifion  qui  fait  connoître  à  quel  point  il  étoit  convaincu 
de  la  vérité  de  cette  Dodrine.  Les  Biens  nont  été  donnés  , 
dit- il  5  qnX  un  feul  ,  uni  datum  efi  :  Et  prévoyant  cnfuitc 
le  cas  que  l'Héritier  grevé ,  en  décédant  fans  faire  d'éledion  , 
met  les  Juges  dans  la  neceffité  de  délivrer  les  Biens  à  tous 
les  Enfans  3  il  ajoute  ces  mots  remarquables ,  que  fi  bien  tous 
les  Enfans  font  admis  à  recueillir  5  ils  n'étoient  pourtant 
pas  tous  appelles.  Paem  omnes  quod  non  omnibus  datum  efl.  Le 
Prefident  Faber  ,  qui  a  commenté  cette  Loi  ,  enfeigne  pareil- 
lement que  la  Difpofition  &  la  volonté  du  Père  ne  font  rem- 
plies qu'autant  que  les  Biens  font  donnés  fans  partage  à  l'un 
des  Enfans.  Henrys  tient  le  même  langage  ,  6c  telle  eft  en  un 
mot  la  dccifion  des  Auteurs  les  plus  célèbres. 

1 X.  On  voit  par  -  ià  combien  s'eft  trompé  M.  de  Catelan  , 
liv,  4.  chap.  14.  lorlqu'il  a  dit  que  û  un  Père  en  chargeant  fa 
Femme  d  élire  ic  nommer  un  de  leurs  Enfans ,  n'a  pas  fait  un 
choix  de  précai  tion  pour  prévenir  le  cas  que  fa  Femme  dece- 
deroit  fans  élire  5  il  Jonne  bien  à  entendre  par  cette  conduite 
qu'il  ne  tenoit  pas  fort  étroitement  à  une  eledion.  On  répond 
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que  îe  P^i"e  na  négligé  cette  précaution  que  parce  qu^îl  a 
été  convaincu  ,  comme  il  devoir  Terre ,  que  la  Mère  n^omet-^ 
fcoit  pas  de  remplir  le  mimllere  qu'il  lui  a  confié.  Ainfi  cette 
conduite  ne  doit  pas  rendre  fa  volonté  ful'peâe  5  &  il  n'eft  pas 
moins  certain  qu'il  a  eflcnticUenient  voulu  que  les  Biens  ne 
palïalîenr  point  lur  plufieurs  tctes. 

X.  Oeil  ce  qui  paroîc  encore  mieux  fi  l'on  examine  les 
vûé's  dont  un  Père  cft  animé  en  ces  de  rencontres.  Les 
Pères  ne  donnent  communément  à  leurs  Epoufes  le  droit  d'élire 
que  lorfqu'ils  laiflent  des  Enfans  qui  font  encore  Pupilles  , 
ou  Pubères ,  ou  dans  les  premiers  tcms  de  leur  jeuneilc  ,  dont 
ils  ne  connoiffenc  ni  le  cœur  ni  refprit  ,&  fiir  lefquels  ils  ne 
peuvent  former  que  des  eJperanccs  fort  incertaines.  Nommer 
en  ce  cas4à  un  Héritier ,  c'eft  donner  beaucoup  au  hazard  5 
TEufanc  qui  fera  inftitué  n'aura  peut  -  être  ni  caraâiere  ,  ni 
moeurs  ,  ni  talens  ;  les  premiers  dangers  qu'il  trouvera  dans  le 
commerce  du  monde  lui  corrompront  le  coeur  &  l'efprit ,  S^ 
loin  de  repréfenter  dignement  fes  Ayeux,  il  les  deshonnorera  , 
loin  de  foûtenir  &  de  confcrver  là  fortune ,  il  la  ruinera.  Il  ne 
rcfte  donc  aux  Pères  qu'un  feul  parti ,  qui  cil:  celui ,  auquel 
ils  fe  déterminent  prefque  toujours  ,  de  donner  à  leurs  Epoii» 
fes  un  droit  d'Intendance  &  de  Jurifdidion  fur  leurs  En- 
fans.  La  Mère  les  voit  croître  fous  (es  yeux  ,  elle  fuit  leurs 
mouvemens  8c  leurs  inclinations  ,  elle  voit  ce  que  la  Famille 
peut  attendre  d'eux,  &:  elle  fait  p^0er  les  Biens  fur  la  tête  de 
celui  qui  auroit  attiré  le  choix  du  Père.  Ainfi  dans  cette  fa- 
culté d'élire  5  le  Père  confidere  moins  fon  Epoufe  qu'il  ne  fe 
confidere  lui-même  &  l'intérêt  de  fa  Famille  5  deforte  qu'en 
quelque  fituation  que  fe  trouve  la  Mère  ,  la  volonté ,  les  vues 
U  la  difpofition  du  Teftateur  exigent  neceifairement  qu'on  lui 
conferve  ce  droit  de  nomination. 

X  L  Mais  enfin ,  confidcrons  la  faculté  d'élire  dans  le  vrai 
point  de  vue  qui  lui  convient. 

X IL  Elle  n'cft  premièrement  qu'un  fimple  miniftere  ,  qui 
doit  déterminer  celui  des  Enfans  fur  la  tête  duquel  les  Biens 
doivent  être  tranfmis.  C'cil  fous  ccae  ictée  que  tous  ks  Au- 
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teurs  h  rcpréfentent  ôc  h  confiderent  j  le  Père  â  voulu ,  difenc- 
ils  5  que  les  Biens  n'appartinffent  qu'à  un  feul  de  ks  Enfans , 
mais  il  a  voulu  que  cet  Enfluit  fût  déterminé  par  le  choix  de 
la  Mère.  Or  les  Loix  nous  apprennent  que  l'indignité  ou 
rincapacité  des  Minîftres  qu'un  Teftateur  a  choifi  ,  n'influenc 
en  rien  fur  la  fubftance  de  fes  Difpofitions  ;  que  ceux  que 
le  Droit  repute  indignes  Se  incapables  ne  font  pas  moins 
propres  à  remplir  ce  miniftere  de  lait  ,  qui  doit  procurer 
l'exécution  de  la  volonté.  Voilà  un  premier  principe  qui  fuffic 
pour  lever  toute  difficulté. 

XIII.  Les  Loix  confldercnt  fecondemcnt  la  faculté  d'élire 
comme  une  pure  condition  ,  pareille  à  toutes  les  autres  con- 
ditions qui  font  ufitées  dans  les  Tcftamens  ;  deforte  que  lors 
qu'un  Teftateur  dit  qu'il  fubftituë  fes  Biens  à  celui  de  fcs  En- 
fans  qui  fera  élu  par  la  Mère  ,  il  en  cil:  de  même  que  s'il 
avoit  appelle  celui  des  Enfans  que  la  Mère  rencontreroit  le 
premier  fur  fes  pas.  De  -  là  vient  que  le  Jurifconfulte  Papi- 
nien  dans  le  §.  2.  de  la  Loi,  Vmm  ex  fam.  ne  confidcrc  le 
choix  fait  en  confequence  de  la  faculté  délire  ,  que  fous 
ridée  de  raccompliffement  d'une  condition  ,  c^feri  condiîiofje 
dejicium,  Ulpien  dans  la  Loi  i.  jf.  de  kg.  2.  donne  encore 
plus  de  jour  à  cette  Do6lrine  5  en  difant  que  lorfque  les  Tef- 
tateurs  s'en  font  remis  à  la  volonté  d'une  tierce  Perfonne  , 
pour  l'effet  d'une  difpofition  $  l'on  ne  confidcre  pas  dans  la  vo- 
lonté de  ce  tiers  une  opération  refléchie  qui  le  rende  le  Maî- 
tre 5  l'Arbitre  ,  le  Juge  du  Teftament  ^  mais  un  Acte  fortuic 
de  fa  volonté  ,  tel  que  fi  le  Teftateur  avoit  exigé  de  fa  parc 
un  fait  purement  indiffèrent,  Ricard  ,  Tome  2.  Traité  3.  chap^ 
II,  fart.  2.  n,  6^,  dit  encore  à  ce  fujet,  que  l'Hentier ,  donc 
la  volonté  eft  donnée  pour  toute  condition  ,  ne  fait  pas  d'a- 
vantage en  cette  rencontre  que  ne  fcroit  l'arrivée  d'un  Vaif- 
feau  au  cas  qu'elle  eût  été  prife  pour  condition  par  le  Tefta- 
teur. Le  Prefident  Faber  3  M.  Cujas  6c  tous  les  Auteurs  ont 
tenu  le  ménïc  langage.  Ainfi  prétendre  que  la  Veuve  qui  fe 
remarie  dans  Tan  du  Deuil  devienne  indigne  d'exercer  la  faculté 
d'élire  5  n*eft<e  pas  une  idée  auffi  abfurde  que  fi  l'on  prcteu^ 
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doit  que  par  fes  fécondes  Noces  elle  devint  indigne  ou  inca- 
pable de  le  prêter  à  racconiplifTcment  d'une  tout  autre  con- 
dition ? 

XIV.  En  deux  mots  ,  la  privation  de  la  faculté  d'élire 
iVeft  point  littéralement  comprife  dans  les  termes  des  Loix  , 
concernant  les  fécondes  Noces.  Elle  ne  tombe  point  non  plus 
fous  l'efprit  de  ces  Loix.  La  Difpofition  ,  la  volonté  &  les 
vues  du  Père  réfiftent  également  à  cette  privation.  En£n  c'eft 
une  condition  de  pur  fait  que  la  Femme  demeure  capable  de 
remplir  en  toute  iituation  ,  &  dont  les  Enfans  ne  peuvcnc 
fecouer  le  joug  en  aucun  cas. 

X  V.  C'cft  fur  ces  principes  que  les  Auteurs  ont  confia-" 
ment  décidé  ,  que  la  Femme  remariée  ne  perd  point  la  fa- 
culté d'élire  qui  lui  a  été  donnée  par  fon  Mari.  Telle  eft  la 
Dodlrine  de  Hcnrys  ,  Brodeau  ,  Ricard  ,  Albert  ,  &  d'une 
foule  d'autres  qui  en  rapportent  des  Arrêts  du  Parlement  de 
Paris  &  de  celui  de  Touloufc.  On  oppofe  que  ces  Auteurs 
ne  parlent  que  des  féconds  Mariages  contradés  dans  un  tems 
libre.  Mais  premièrement  ils  ne  diitinguent  point ,  &:  les  rai- 
fons  qu'ils  employent  font  fl  générales  qu'elles  s'appliquent 
indifféremment  à  toutes  fortes  de  féconds  Mariages,  Seconde- 
ment 5  ou  efl  la  Loi  qui  décide  que  fur  ce  point  les  Veu- 
ves remariées  avant  la  fin  du  deuil  doivent  être  traitées  diffe- 
rammentdes  autres  Enfans?  Enfin  ,&  c'cft  ici  une  circonflance 
remarquable  5  Henrys  ^  Albert  &  Ricard  en  rapportant  Toppinion 
de  Maynard  ,  qui  a  cru  devoir  adopter  cette  différence  defâ- 
vantageufe  aux  Veuves  de  la  première  claffe ,  déclarent  qu'ils 
reprouvent  cette  précifion  y  &:  que  la  maxime  doit  être  la 
même  pour  toutes  les  Veuves  remariées.  Ils  n'ont  donc  pas 
feulement  décidé  la  Queflion  dans  Tefpece  àts  Veuves  qui  fe 
remarient  après  l'an  >  ils  l'ont  décidée  dans  Tcfpecc  des  autres. 
X  V  L  On  a  déjà  annoncé  que  M,  Maynard  n'en  a  pas 
jugé  de  même  5  mais  en  décidant  que  la  Veuve  qui  fe  remarie 
dans  l'année  de  dcùil  doit  perdre  le  droit  d'élire  ,  il  convient 
qu'il  n'y  a  point  de  Loi  quî  ait  prononcé  cette  peine  3  d 
ajoute  même  ,  qu  apiès  avoir  parcouru  ks  iinmcnfts  voliimes 
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des  Inrcrprétes  &  cks  Dj(ftcurs  qui  Tavoient  précédé ,  il  n*ea 
a  trouvé  aucun  qui  ait  penfé  que  la  Femme  dût  encourir 
cette  privation.  Dans  ce  filcnce  des  Loix  &:  des  Auteurs,  M. 
Maynard  a-t*il  bien  ofé  prendre  fur  lui  de  déclarer  cette  peine 
fîngulicre,  tandis  qu'il  eft  confiant  que  les  peines  ne  peuvent 
avoir  lieu  qu'autant  qu'elles  ont  été  prononcées  par  la  Loi  ou 
reçues  par  une  tradition  confiante  ? 

X  V  1 1.  Mais  quelles  font  les  raifons  fi  prefTantes  qui  ont 
engagé  M,  Maynard  à  pafTer  plus  loin  que  la  Loi  &  que 
tous  les  Auteurs  ?  Il  dit  que  dans  l'inftant  du  fécond  Mariage 
les  Enfans  font  faifis  de  droit  de  tous  les  Biens  que  la  Mcrc 
perd  ,  cnforte  qu'il  nefl  pas  permis  de  les  dépouiller  après 
coup  pour  réiiair  les  Biens  fur  la  tête  d'un  feul.  Il  ajoute  que 
l'Empereur  Juflinien  à  cru  devoir  ôter  aux  Femmes  ,  par  ics 
nouvelles  Loix  ,  la  faculté  que  des  Loix  précédentes  leur  avoienC 
donnée  ,  de  pouvoir  élire  un  de  leurs  Enfans  pour  recueillir  les 
avantages  qu'elles  perdent  par  leur  convoi. 

X  V II L  On  répond  dabord  que  M.  Maynard  auroît  pu 
s'appercevoir  que  ces  raifons  ne  tombent  pas  moins  fur  les 
Veuves  qui  fe  remarient  dans  un  tems  libre  ,  que  fur  celles 
qui  fe  remarient  avant  la  fin  du  deuil.  En  effet ,  les  Loix  n'onc- 
elles  pas  décidé ,  même  dans  le  cas  des  féconds  Mariages  ordi- 
naires 5  que  la  propriété  des  Biens  ,  dont  la  Mère  ell:  privée  ^ 
paffe  de  plein  droit  en  la  perfonne  des  Enfans  ?  Et  n'efl-ce  pas 
auffi  dans  l'efpecc  des  féconds  Mariages  ordinaires  ^  que  l'Em- 
pereur Juflinien  a  reflraint  les  Veuves  à  une  reflitution  égale 
de  leurs  avantages  5  fans  leur  permettre  de  faire  aucun  choix  ? 
Ainfi  ces  raifons  ne  prouvent  rien  ,  parce  qu'elles  prouvent 
trop  5  6c  s'il  cfl  vrai  ,  comme  on  €fl  forcé  d'en  convenir  , 
qu'elles  foient  impuifTantes  ,  inutiles  à  l'égard  des  Veuves  qui 
ont  attendu  la  fin  du  deiiil  ,  elles  ne  doivent  pas  avoir  plus 
de  force  contre  les  autres, 

XIX.  Au  fonds,  il  efl  vrai  que  la  Loi  n'accorde  plus  d'of- 
fice, aux  Mères  remariées  ,  le  droit  d'élire  qu'elle  leur  avoic 
dabord  accordé ,  elle  a  retradé  fon  bienfait  i  mais  fî  le  droit 
d'élire  cft  venu  d'ailleurs  à  la  Mcre  ,  fi  c*eft  le  Mari  qui  k 
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lui  a  accordé  ,  la  Loi  ne  met  aucun  obftaclc  à  l'effet  de  cette 
Difpofition  particulière.  A  l'égard  de  l'autre  difficulté  qui  eft 
propofée  par  M.  Maynard ,  il  fuffit  d'obferver  que  les  Énfans 
ne  font  faifis  dans  Tinltant  du  fécond  Mariage  de  leurs  Mère 
qu'autant  que  le  Pcre  n'en  a  point  difpolé  autrement.  Mais 
s'il  a  établi  une  Subftitution  ,  s'il  a  voulu  que  les  Biens  ne 
fufTent  pas  partagés  &  n'appartinfent  qu'à  un  feul  ,  c'eft  du 
fort  de  cette  Subftitution  que  les  Biens  doivent  dépendre,  11 
eft  vrai  que  jufqu'à  ce  que  le  fort  de  la  Subftitution  foit  dé- 
cidé,  les  Biens  palTcnt  provifoirement  fur  la  tête  des  Enfans^ 
parce  que  la  propriété  ne  peut  refter  incertaine  &  fufpenduë  5, 
mais  fi-tôt  que  la  Subftitution  eft  ouverte  &  développée  ,  cet 
eifet  provifoire  ceffe  ,  &  l'Héritier  fubftitué  rappelle  à  lui  Tu- 
niverfalité  des  Biens.  Ainfi  tombent  les  raifons  que  M.  May- 
nard employé.  Et  l'on  ofe  dire  qu'une  opinion  fondée  fur  des 
motifs  de  cette  nature  ,  loin  de  frapper  les  efprits  ,  ne  peut 
pafTer  que  pour  une  fingularité  vainc  &:  méprifable. 

XX.  L'autorité  de  M.  Maynard  n'a  pourtant  pas  laiflé  de 
donner  lieu  à  un  Arrêt  rapporté  par  M.  de  Catelan  ,  liv.  4. 
ehap,  14.  mais  c'eft  un  Arrêt  unique  8c  un  Arrêt  rendu  fuc 
partage  ,  deux  circonftances  qui  lui  font  perdre  fon  autorité. 
En  effet  ^  la  Loi  nous  enfeigne  qu'un  Arrêt  feul  n  eft  jamais 
fuffifant  pour  établir  une  maxime  5  &  fi  cela  eft  vrai  ,  même 
dans  le  cas  d'une  Queftion  commune  ,  ordinaire  ,  quel  égard 
peut-on  avoir  à  la  decifîon  d'un  Arrêt  folitaire ,  lorlqu'il  s'agic 
d'établir  une  peine  ?  La  circonftance  de  ce  partage,  dans  une 
Cour  qui  eft  (i  bien  inftruite  des  principes  du  Droit  Romain , 
prouve  bien  encore ,  non-feulement  qu'on  ne  trouva  point  que  la 
privation  qu'il  s'agilfoit  de  prononcer  fût  prononcée  par  la  Loi , 
mais  même  que  l'interprétation  par  laquelle  on  vouloir  induire 
cette  peine  parut  extrêmement  incertaine  ôi  très-éloignée  5  & 
dans  cet  état  ce  Parlement  auroit-il  dû  prendre  fur  lui  de  dé- 
clarer une  peine  qui  ne  peut  être  légitime  qu'autant  qu'elle  eft 
expreffe  dans  la  Loi ,  ou  qu'elle  en  dérive  par  des  confequen- 
ces  claires ,  certaines  5^  immédiates. 

X  X  L  La  Jurifprudence  de  cet  Arrêc  paroxt  encore  moins 

décifive 
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décifive  fi  l'on  en  pénètre  les  motifs  tels  que  M.  de  Catcllaa 
nous  les  a  tranfmis.  L'Auteur  appuyé  dabord  fur  les  mêmes 
raifons  que  Maynard  employé  ,  elles  ont  été  déjà  réfutées  , 
ainfi  il  fcroit  inutile  êiy  revenir.  Enfuite  M.  de  Catcllan  fe 
fentanc  embarralTé  par  les  Arrêts  qui  ont  jugé  que  la  Veuve 
qui  fe  remiric  dans  un  tcms  libre  ne  perd  point  la  faculté 
d*élire  ,  dit  qu'il  y  a  une  différence  efïèntielle  entre  ces  Veuves  6c 
celles  qui  n'attendent  point  la  fin  du  deiiil ,  en  ce  que  celles- 
ci  perdent  tant  l'ufufruit  que  la  propriété  des  Biens  que  le  Mari 
leur  avoit  donnés  ,  au  lieu  que  les  premières  ne  perdent  que 
la  propriété  &  confervent  une  jouiffance  pleine  ;  d'où  il  con- 
clut que  la  Veuve  qui  fe  remarie  dans  un  tems  libre  doit  con- 
fervcr  rufufruit  de  la  faculté  d*élirc  ,  mais  que  les  autres  la 
doivent  perdre. 

XXII.  Il  ne  faudroit  qu'un  raifbnnement  de  ce  cara(5ï?rc 
pour  décrediter  l'opinion  la  plus  fenfée  &  la  plus  judicieufe. 
Bll-ce  que  l'on  peut  diilinguer  dans  la  £iculté  d'élire  une  dif- 
férence d'ufufruk  8c  de  propriété  ?  Eft  -  ce  pour  une  faculté 
qui  ne  confiftc  qu'en  un  fait  ,  en  un  fimple  miniftere  ,  dans 
un  pur  Adc  de  la  volonté  ,  que  ces  précifions  ont  été  faites  ? 
Et  vouloir  y  démêler  un  ufufruit  jdiflind  d'une  propriété ,  que 
certaines  Veuves  doivent  conferver  &  que  d'autres  doivent 
perdre  ,  n'eft  -  ce  pas  tomber  dans  une  bizarrerie  qui  révolte 
le  bon  fcns  ?  Ce  qu'il  y  a  de  vrai  ,  c'eft  qUe  cette  diftinc- 
tion  d'ufufruit  &  de  propriété  ,  dont  parle  M.  de  Catellan  , 
auroic  dû  naturellement  l'amener  à  faire  attention  que  les  Loix 
ne  fe  font  occupées  que  de  ce  qui  renferme  un  profit  réel  j 
que  la  différence  établie  entre  les  féconds  Mariages  rou- 
lant toute  entière  fur  les  oppofitions  de  lufufruit  &  de 
la  propriété  ,  il  elt  fenfible  qu'elle  ne  peut  s'appliquer  à  un 
fimple  miniftere  où  l'on  ne  diilmgue  rien  de  pareil.  Qu'elle  eft 
donc  cette  opinion  extraordinaire  que  des  Auteurs  ,  d'ailleurs 
judicieux  ,  n*onc  pu  défendre  fans  tomber  auffi-tot  dans  les 
vues  les  plus  choquantes  &  dans  àes  précifions  puériles  ? 

X  X  1 1 1.  Après  avoir  auffi  folidcment  réfuté  l'Arrêt  de 
M.  de  Catelan  ,  il  paroît  inutile  de  s'occuper  du  ttmom-\^oç^ 

'  "  ■      Na  "" 


z^S  Si  les  Veuves  remariées  dans  l^an  du  demi  9  tS'c* 
de  quelques  Auteurs  modernes  ,  tels  que  Ferrieie  fur  la  Cou- 
tume de  Paris  ,  Bretonier  &:  autres  ,  qui  en  rapportant  cec 
Arrêt  comme  (impies  Hiftoriens  ,  ont  dit  qu'au  Parlement  de 
Touloufe  une  Veuve  qui  avoit  convolé  en  fécondes  Noces 
avant  la  fin  du  deiiil  ,  avoir  été  déclarée  déchue  de  la  faculté 
d'élire.  Ce  n*eft  rien  ajouter  à  lautorité  d'un  Arrêt  à^Qn  rap- 
porter nuement  la  decifion.  Ainfi  il  en  faut  revenir  à  la  Doc- 
trine  de  ce  grand  nombre  d'Auteurs  qui  ont  décidé  ,  fans 
dillin6lion  &  fur  des  raifons  générales ,  que  la  faculté  d'élire , 
parce  qu'elle  fe  réduit  à  un  fimplc  miniftere  fms  profit  &: 
fans  utilité  particulière ,  ne  doit  point  être  foumife  aux  peines 
des  fécondes  Noces, 
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SECONDE 

Si  dans  le  cas  que  les  Veuves  remariées  avant 
la  fin  du  deuil  feroient  déclarées  déchues 
de  la  faculté  d'élire  ,  Texemple  de  ce  que 
Ton  pratiqueroit  à  leur  égard  pourroit  tirer 
à  confequence  contre  les  Veuves  qui  fe 
remarient  fans  avoir  fatisfait  aux  obli2:a- 
tions  de  la  Tutcle» 

I,    Vy  LA  N   général   de    cetre 
-*-    Bijfertmon. 

I I.  ^elle  étoit  la  Difpofi' 
tion  des  Loix  du  Code  comte 
les  Mères  Tutrices  qui  fe  rema- 
rioiem  fans  avoir  fatisfait  aux 
cbligatiom  de  la  Tmele, 

III.  Nouvelles  peines  éta- 
blies par  le  chapitre  40.  de  la 
Novelle  22. 

I  V.  UEmpereur  Juftimeft  ne 
fe  détermina  à  tant  de  rigueurs 
que  pour  punir  les  Femmes  d'à- 
"voir  violé  le  Serment  quon  exi~ 
geoit  de  leur  part  en  les  admet- 
tant a  la  Tutele  de  leurs  En- 
fans. 


V.  Bifpoftion  de  la  Novelle 
P4.  qui  fubftitua  une  Promejfe 
en  Jugement  ,  de  ne  pas  fe  re- 
marier 5  au  Serment  que  les  Fem- 
mes étoient  d'abord  obligées  de 
prêter^ 

V I.  Conclufon,  ^'aujour- 
d'hui quon  jî exige  des  Femmes 
ni  Serment  ni  Promejfe  de  ne 
pas  fe  remarier ,  toutes  ces  nou- 
velles peines  m  devroient  plus 
avoir  lieu, 

VII.  Ancienne  Jurifprudence 
du  Parlement  de  Touloufe  ,  W 
navoit  égard  ni  aux  peines  éta- 
blies far  les  Novelles  ,  ni  mhnç 

Nn  ij 


^•yS     5"/  !eji  Vewves  rmariées  non  petîtîs  Tutoribus 

a  celles  qus  le  Droit  du   Code  XVI I.  on  ne  peut  frcmn- 

rrvok  reçâ'és,  cet  la  frivation    de  U  faculté 

V  I  ï  I.    Moyenne   fmfprw      "''" 


dence  qm  r^imena  Us  chofes 
aux  termes   du  Droit   du  Code. 

I  X  Par  U  dernière  fmfpm- 
dence  on  a  renonvellé  contre  les 
Mères  Tutrices  une  farne  de  la 
rigueur  que  fEmfereur  Jujlinien 
dvoït  habile, 

X.  Scelles  font  les  peines 
des  Femmes  qnl  fe  remarient 
avant  ian  de  dedd. 

X  T.  De  toutes  ces  peines  il 
iiy  en  a  que  trois  qui  ayent  été 
déclarées  communes  aux  Mères 
Tutrices* 

XII.  S^i^  -  même  à  regard 
de  ces  trois  feintes  communes ,  les 
Veuves  Tutrices  font  moins  fève- 
remem  traitées  que  celles  qui  fe 
rémanent  dam  l'an  àe  demi. 

XIII.  Conclufion.  S^e  U 
condition  des  unes  ér  des  autres 
nefl  pas  égale, 

XIV.  Le  nombre  des  peines 
qu  encourent  les  Mères  Tutrices 
a  été  fixé  par  la  fmfpru- 
dence, 

X  V.  Reponfe  à  fobje^lon  , 
prife  de  ce  qu'il  femble  que  la 
privation  du  droit  d  élire  doit 
être  une  fuite  de  U  perte  des 
avantages, 

XVI.  DoEtrine  de  Balde  & 
de  Sanchés  fur  cette  ^ejiion. 


délire  contre  les  Mères  Tutrk^s 
que  par  une  extenfton  de  peine 
fondée   elle  même  fur  une  pre- 
mière extenfion. 

X  V^III.  Réponfe  k  l'objec- 
tion ,  prîfe  de  ce  que  la  Mère 
ponrroit  fe  fervlr  du  droit  dé- 
Itre  pour  fe  perpétuer  dans  U 
joîifance  qù aucun  des  Bnfans 
n  ofer.  it  lui  conteflcr ,  de  peur  de 
lui  déplaire  ér  de  prononcer  lui 
même  par  A  a  fon  exclufwn, 

XIX.  J^ielle  ejh  ï  opinion 
a  laquelle  la  'j urlfprudence  paroît 
incliner  fur  lune  &  l  autre 
S^eftion, 

X  X.    Arrêt  du    28.    Mai 

\66'^,  qui  a  juge  de  même  que 

celui  que  rappnte   M.   de  Cate- 

lan  ,  que  la  Mère  remariée  dans 

Ian  de  demi  perdoit  la  faculté 

d  éllys* 

XXI.  Second  Arrêt  dans 
Cefpece  d'une  Mère  qn  avoit 
malverfé  dans  Ian  de  dcwL 

XXII.  Troifiéme  Arrêt  con-' 
tre  une  Mère  qui  s  et  oit  rema" 
rlée  fans  s'être  decharcrée  de  la 
Tutele. 

XXIII.  ^atrléme  Arrêt 
intervenu  au  Parlement  d  Aix 
fur  un  Proches  évoqué  du  Parle-» 
ment  de  Touloufe, 

XXIV.  ^xpofîion  du  Faîu 
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XXV.  XXVI.   XXVII.         XXX.  Arrêt  pur  lequel  /V- 
XXVIIl.  XXIX.  Suite  du     lc6iion  de  U  Mère  a  été  cajfée. 
Fait, 

1.  r  E  nœud  de  cette  DifTcrtation  confifte  à  détruire  cette 
I  ^  égalité  parfaite  ,  que  Ton  fiippofe  commiincment ,  entre 
les  Veuves  remariées  avant  la  fin  du  deuil  Si  celles  qui  fc 
remarient  fans  avoir  fatisfait  aux  obligations  de  la  Tutele. 
Et  pour  cela  Ton  examinera ,  premièrement  la  Difpofition  des 
Loix  Romaines  qui  concernent  les  Mères  Tutrices.  Enfuitc 
l'on  examinera  les  progrès  que  la  Jurifprudence  du  Parlement 
de  Touloufe  a  fuivi  à  leur  égard.  Enfin  on  s'attachera  à  faire 
connoître  le  dernier  état  de  cette  Jurifprudence.  Et  de  tout 
cela  on  conclura  qu'il  s'en  faut  bien  que  les  Mères ,  dont  la 
feule  faute  efl  de  n'avoir  pas  rempli  toutes  les  obligations  de 
la  Tutele  ,  foient  de  même  condition  que  les  Veuves  coupa- 
bles qui  ont  infulté  aux  cendres  de  leur  Epoux  ,  8c  fouillé  , 
pour  ainfi  dire  ,  fon  lit  par  un  Mariage  précipité. 

I I.  Les  Loix  du  Code  n'avoient  établi  d'autre  peine  ,  con- 
tre les  Mères  qui  manquoient  aux  devoirs  de  la  Tutele  5  que 
de  les  exclure  de  la  Succeffion  de  ceux  des  Enfans  qui  dece- 
doient  avant  l'âge  de  puberté.  Encore  étoit  -  ce  moins  une 
peine  du  fécond  mariage  que  la  peine  de  leur  négligence  5  puif- 
que  les  Mères  ,  qui  lans  fe  remarier  ,  negligoient  de  prendre 
elles-mêmes  la  Tutelle  ou  de  faire  nommer  un  Tuteur  étran- 
ger 3  encouroient  pareillement  cette  exclufion.  Dans  tout  le  relie 
les  unes  &  les  autres  jouifïbient  librement  de  leurs  droits. 

III.  Il  eft  vrai  que  l'Empereur  Juftinien  ordonna  par  le 
chapitre  40.  de  la  Novelle  22.  que  les  Mères  qui  après  s'être 
chargées  de  la  Tutele  de  leurs  Enfans  viendroient  à  fe  remariée 
ians  avoir  fait  nommer  un  Tuteur  ,  fans  avoir  rendu  compte 
te  (^ns  avoir  payé  le  rcliqua  de  leur  adminiflrarion  ,  feroient 
traitées  avec  toutes  les  mêmes  rigueurs  que  les  Loix  avoicnt 
déjà  établies  contre  les  Veuves  qui  fe  remarient  avant  la  fia 
du  deuil.  L'Empereur  Juftinien  a  eu  le  foin  de  nous  appren- 
dre 5  quel  fut  le  motif  de  cette  fevcrité  exccffwe.   Il  elt  pris 


28o    Si  les  Veuves  remariées  non  petitis  Tutoribus 
d'un  ufagc  qui  étoit  particulier  aux  Romains  &  qui  ne  reçoit 
point  d'application  parmi  nous. 

IV.  A  Rome,  on  n'admettoit  les  Mères  à  la  Tutele  de  leurs 
Enfims  qu*après  les  avoir  obligées  de  jurer  qu'elles  ne  fe  rema- 
rieroient  pas.  Ainfî  elles  commettoient  un  parjure  en  fe  rema- 
riant avant  la  fin  de  la  Tutele  3  &:  l'Empereur  déclare  que  c'eft 
pour  les  punir  de  ce  parjure  qu'il  les  foumet  à  toutes  les  peines 
des  féconds  Mariages  contradés  avant  la  fin  du  deuil. 

V,  H  efl:  vrai  qu'enfuite  Juftinicn  abrogea  par  la  Novelle 
5>/j..  la  neceffité  de  ce  Serment  ,  qui  expofoit  les  Veuves  au 
danger  de  devenir  parjures  j  &:  dès-lors  il  fcmbloit  que  les 
peines  qui  n'avoient  été  prononcées  que  pour  venger  l'honneur 
de  la  Religion  ne  dûffent  plus  avoir  lieu.  Mais  à  la  place  du 
Serment ,  l'Empereur  exigea  des  Veuves  qu'elles  promettroienc 
en  Jugement  de  ne  pas  fe  remarier.  Un  engagement  pris  à 
la  face  de  la  Judice  mérite  du  refpcd.  L'Empereur  attacha  au 
violement  de  cette  Promeiïè  folemnellc  les  mêmes  peines  qu'il 
avoit  attachées  précédemment  au  Par/ure. 

V  I.  L'une  &  l'autre  de  ces  àtux  Loîx  s'expliquent  d'une 
manière  qui  n'cft  pas  équivoque.  Dans  l'une  ,  le  parjure  ell 
marqué  taxativement  comme  le  motif  de  la  rigueur  qu'elle 
exerce  contre  les  Veuves.  Nous  ordonnons  ,  dit  l'Empereur  5  que 
les  Femmes  qui  oferoient  fe  parjurer  fupfortem  toutes  les  peines 
que  nous  avons  établies  contre  celles  qui  Je  remarient  dans  l  au  de 
demi.  Dans  l'autre  le  violement  de  la  Promeffe  folemncUe  , 
par  laquelle  la  Femme  s'étoit  liée  ,  eft  marqué  auffi  par 
exprès  comme  la  raifon  qui  engage  l'Empereur  à  conferver  ce 
qu'il  avoit  établi  dans  le  cas  du  Serment  &  du  Parjure.  Nous 
ordonnons  que  ces  Femmes  hardies  qui  ont  menti  au  Tribunal  de 
la  fujlice  eb"  manqué  à  leur  Promejfe  ,  foient  traitées  de  même 
quelles  le  feroient  fi  Ion  avoit  reçu  leur  Serment,  En  France  ,  on 
n'exige  ni  Déclaration  judiciaire  ni  Serment  de  la  part  des 
Mères  qui  demandent  d'être  admifes  à  la  Tutele  de  leurs 
Enfans  ,  on  les  admet  librement  &  fans  folemnitë  j  ^  de- 
forte  que  les  motifs  de  cette  rigueur  exceffive  n'ayant  point 
paiTé   dans    nos    Ufages  ^  la    Difpofition   de    ces    Loix    ne 
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devrok    point   avoir    Ton    effet    parmi    nous. 

VIL  C'eft  ainfi  que  le  Parlement  de  Touloufe  le  jugeoît 
autrefois.  M.  Maynard  ,  &  tous  les  Auteurs  qui  ont  connu 
fon  ancienne  Jurifprudencc  ,  ont  attefté  que  les  peines  intro- 
duites par  les  Loix  de  Juflinicn  ,  contre  les  Mères  qui  man- 
quent aux  devoirs  de  la  Tutele  n  étoient  point  obfervées.  On 
avoit  paflé  même  plus  avant  ,  on  admettoit  la  Mère  à  la  Suc^ 
cefïîon  de  fes  Enfans  pupilles ,  &:  l'on  fe  contentoit  de  la  con- 
damner à  de  légères  Amendes. 

VIII.  Le  Parlement  de  Touloufe  après  avoir  fuivi  cette 
Jurifprudence  pendant  plufieurs  Siècles,  fe  forma  de  nouvelles 
vues  5  &  ramena  les  chofes  aux  termes  du  droit  du  Code  , 
en  déclarant  les  Mères  ,  qui  fe  remarieroient  fans  avoir  rempli 
les  obligations  de  la  Tutele  ,  privées  &  déchues  de  la  Suc- 
ccffion  de  leurs  Enfans  pupilles.  Mais  quant  aux  peines  extraor- 
dinaires que  les  Loix  de  Juftinien  avoient  prononcées  contre 
elles  5  il  n'en  étoit  point  encore  queftion. 

IX.  Enfin,  &:  ceft  ici  le  dernier  état  de  la  Jurifprudence^ 
le  Parlement  de  Touloufe  a  cru  devoir  faire  un  pas  plus 
avant  en  faveur  des  Enfans  du  premier  lit  ,  il  a  cru  devoir 
renouveller  contre  les  Mères  Tutrices  une  partie  de  la  rigueur 
que  Juftinien  avoit  portée  à  l'excès  5  mais  il  s'en  faut  bien 
qu'il  ait  embralfé  toute  l'étendue  de  cette  rigueur  ,  en  met- 
tant les  Mères  Tutrices  au  niveau  des  Veuves  qui  fe  marient 
dans  l'an. 

X.  Les  Veuves  qui  fe  précipitent  dans  de  fécondes  Noces 
avant  la  fin  du  deuil ,  encourent ,  fuivant  les  Loix  ,  cinq  ou 
fix  fortes  de  peines.  Elles  deviennent  infâmes.  Elles  ne  peuvent 
rien  recevoir  par  des  Difpofitions  de  dernière  volonté.  Elles 
font  incapables  de  Succéder  dans  la  ligne  collatérale  au-delà 
du  troifiéme  degré.  Elles  perdent  la  Succclfion  de  leurs  En- 
fans 5  &  il  leur  eft  défendu  de  donner  à  leur  fécond  Mari 
au-delà  de  la  troifiéme  partie  de  leurs  Biens.  Enfin  elles  font 
dépouillées  de  Tufufruit  Ôc  de  la  propriété ,  tant  de  leur  Aug- 
ment ,  que  de  tous  \ts  avantages  qu  elles  ont  reçu  de  la  libé- 
ralité de  leurs  Maris, 
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X  I.  Or  de  coures  ces  peines  il  n'y  en  a  que  trois  qui  ayent 
été  déclarées  communes  aux  Veuves  qui  ie  remarient  l'ans  avoir 
fatisfaic  à  leurs  obligadons  de  Tutrice.  Elles  perdent  la  Suc- 
celïion  de  leurs  Enfans.  Elles  perdent  encore  leur  Augment 
6c  tous  les  avantages  qu'elles  av oient  reçus  de  la  libéra  lue  de 
leur  premier  Mari.  Mais  à  l'égard  des  autres  peines  que  la  Loi 
prononce  contre  les  Mariages  précipités  ,  infamie  ,  incapacité 
de  rien  recueillir  par  Tcilamcnt ,  $c  de  Succéder  dans  la  ligne 
collateralle  au-delà  du  troifiéme  degré,  défcnies  de  donner  au 
Mari  au-delà  de  la  troifiéme  partie  des  Biens,  jamais  les  Veu- 
ves dont  il  s'agit  n'y  ont  été  déclarées  fujettes. 

XII.  Voilà  donc  bien  de  différences, par  lefquelles  les  Veu- 
ves qui  fe  remarient  dans  Tan  &  celles  qui  ne  font  coupables 
que  pour  avoir  manqué  aux  Loix  de  la  Tutele  font  dans  im 
état  très-oppofé.   Mais   outre  cette  différence  dans  le  genre  & 
le  nombre  des  peines ,  le  Parlement  de  Toidouie  a  établi  d'au- 
tres différences  pour  les  peines  même  qui  leur  ont  été  déclarées 
communes.  Les  Veuves  qui  fe  remarient  dans  l'an  ne  peuvent  point 
invoquer  le  privilège  &  la  faveur  de  la  minorité  pour  fe  faire 
relever  des  peines  qu'elles  ont  encourues  5  au  lieu  que  celles 
qui  ne  manquent,  par  leur  fécond  Mariage,  qu'aux  devoirs  de 
la  Tutele  ,  peuvent  être  relevées.  Les  premières  font  exclues 
de  la  Succelidon  de  leurs  Enfans  ,  foit  qu'ils  décèdent  pupilles 
ou  pubères  5  au  lieu  que  les  autres  n'en  font  exclues  qu'autant 
qu'ils  décèdent  avant  d'avoir  l'âge  de  la  puberté.  L'exclufion 
des  unes  a  lieu ,  même  dans  le  cas  qu'il  ne  refteroit  pas  d'au-  ' 
très  Enfans  pour  recueillir  les  Biens  dont  elles  font  privées  5 
au  lieu   que  les  fécondes  ne  font  exclues  que  quand  il  refte 
d'autres  Enfans,  Il  y  a  eu  même  un  tems  où  l'on  decidoit  que 
la  privation  de  Tufufruit ,  encourue  par  la  Mère  Tutrice,  cef- 
foit  fi  -  tôt  que  les  Enfans   étoient  devenus  pubères  ^  au  lieu 
qu'à  l'égard  des  Mères  qui  convolent  dans  l'an  du  deuil  >  cette 
privation  a  toujours  été  pure,  fimple  $c  irrévocable. 

XIII.  Ainfi,  d'un  côté  la  Femme  qui  fe  remarie  fans  s'être  ^ 
acquitée  de  la  Tutele  ,  n'efl  point  foumife  à  routes  les  peines 
de  celles  qui  fe  remarient  dans  l'an  du  deuil ,  &  dans  les  peines 

n;ême 
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inême  qui  leur  font  communes  ^  les  premières  font  traitées  bien 
moins  levercmcnt  que  les  autres.  On  ne  peut  donc  pas  dire 
que  les  unes  &c  les  autres  foient  de  même  condition  ,  qu'il  y 
ait  entre  elles  une  égalité  de  haine ,  de  peine  &  de  défaveurs. 
D'où  il  s'enfuit ,  que  quand  même  les  féconds  Mariages  con- 
traélés  dans  Tan  du  deiiil  entraineroient  la  privation  du  droit  d'é- 
lire 5  cela  ne  tireroit  point  à-confcquence  pour  les  féconds 
Mariages ,  qui  ne  pèchent  que  du  côté  de*  la  Tutelle. 

XIV.  En  un  mot ,  le  Parlement  de  Touloufe  a  fixé  le  nom- 
bre &  le  genre  des  peines  aufquclles  les  Mères  Tutrices  peu- 
vent être  affujetties.  //  ny  en  que  trois  ,  dit  M.  d'Olive  ,  U 
vrivation  de  la  Succefion  des  Bnfans  decedés  en  fupillamé  ,  U 
privation  de  Fruits  &  de  ï Intérêt  des  chofes  léguées  par  le  Mm  , 
(^  la  déchéance  des  intérêts  de  lAugmem  :  Suivant  ,  ajoûtc-t'il , 
Us  Arrêts  en  dernier  lieu  donnés,  Ainfi  ce  fcroit  combattre  la 
Jurifprudence  de  front  d'y  joindre  une  quatrième  peine  5  en 
faifant  perdre  à  la  Femme  le  droit  d'éleéî:ion, 

XV.  On  oppofe  que  la  privation  àw  Droit  d'élire  eft  wvézkxix.ç. 
del  a  perte  des  Avantages ,  foit  parce  que  ce  Droit  eiflui^ncme 
un  Avantage  ,  foit  encore  parce  que  la  Femme  perdant  tous 
les  Biens ,  il  femble  qu'elle  ne  puiffe  point  confervcr  une  faculté 
qui  ne  lui  avoit  été  donnée  qu'autant  qu'elle  étoit  Héritière 
&  qu'elle  devoit  conferver  les  Biens  fur  fa  tête.  On  a  ài]7i. 
répondu  que  le  droit  d'élire  n'eft  rien  moins  qu'un  avantage 
&  une  libéralité  pour  la  Femme  ;  &  de  plus  ,  que  ce  droit 
n  eft  pas  tellement  lié  avec  l'ufufruit  8c  la  propriété  des  Biens 
qu'il  ne  puiffe  fubfifter  ,  nonobftant  la  perte  totale  de  l'un  8c 
l'autre.  On  ne  peut  donc  prononcer  la  privation  de  ce  droit 
que  feparément  8i  en  forme  de  peine  particulière  5  deforte  qu'é- 
tant conftant  ,  félon  M.  Dolive  ,  que  la  peine  des  Femmes  a 
été  réduite  par  les  Arrêts  à  trois  fortes  de  privations ,  tombant 
fur  des  objets  utiles  5  il  n'en  faut  pas  d'avantage  pour  affurer 
que  lé  droit  d'élire  doit  refter  en  fon  entier, 

XVI.  Telle  a  été  la  Dodrine  du  fameux  Juïifconfuire 
Balde  5  qui  dans  fon  Commentaire  fur  l'autentique  ,  "Elfâcm 
tfenis  5  déclare  que  les  Femmes  remariées  5  fans  avoir  facisfaic 
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aux  obligations  de  la  Tutelle ,  ne  perdent  pas  la  qualité  d'Exe- 
cutriccs  qui  leur  avoit  été  déférée  par  leurs  Maris.  Balde  ne 
parle  que  de  la  qualité  d'Exécutrices ,  maïs  n'eft-il  pas  fenfible 
que  la  faculté  d'élire  dépend  de  cette  qualité ,  puifqu'elle  n'efî 
autre  chofe  qu'un  miniftcre  pour  remplir  le  dcfTein  que  le  Tef- 
tateur  a  eu  de  faire  pafïer  les  Biens  aux  Subftitués.  Le  Théo- 
logien Sanchés  rappelle  l'avis  de  Balde  dans  fon  Traité  de  Ma- 
t'imonio  ,  lïv,  8.  Diff,  88.  n.  14.  €^15.  &  il  déclare  qu'il  l'ap- 
prouve ,  non-feulement  par  rapport  au  miniftcre  d'Exécutrice  3^ 
mais  encore  à  l'égard  de  la  faculté  d'élire ,  parce  que  les  pei- 
nes ne  peuvent  pas  s'étendre.  An  mulier  fecun£b  ntibens  non 
jeÙTo  Tutore  5  amittat  mtmns  execumcis  Tefiamcmi  &  facuUatem 
nomïne  viri  tefiandi,  Tenendum  efi  id  officium  non  amitti  ,  cum  enint 
h^c  fœnA  non  -^robctur ,  imfonenda.  minime  eji,  11  fauc  ajouter  à 
rout  cela  à(i\\y.  confideracions  extrêmement  prefTantes. 

XVII.  La  première  eit ,  que  dans  les  peines  tout  doit  être 
clair  3  précis  ^  fuperieur  à  tous  les  doutes.  Or  ici,  non- feu- 
lement il  n'y  a  rien  de  précis  pour  la  privation  du  droit  d'é- 
lire 5  mais  même  on  ne  prétend,  l'établir  que  par  le  progès  de 
à<i\.\^  propolitions  ,  dont  chacune  5  pour  ne  rien  dire  que  de 
bien  modéré  ,  reçoit  bien  des  contradiâions.  Il  faut  fuppofeç 
dabord  que  la  Veuve  qui  fe  remarie  dans  l'an  du  deiiil  perd 
le  droit  d'élcdion  ;  ôi  c'eft  ce  qui  n'eft  confiant  ni  dans  l'u- 
fage  5  ni  dans  le  droit.  Enfuite  ,  par  une  féconde  propofitioii 
qui  dépend  de  celle-là  ,  il  faut  fuppofer  une  égalité  parfaite  , 
entre  les  Veuves  qui  ont  manqué  aux  devoirs  de  la  Tutelle  ^ 
Ôd  celles  qui  fè  remarient  dans  l'an  ;  égalité  qui  eil  demantic 
&  confondue  par  une  foule  de  différences.  Etablira -t'on  une 
peine  fur  la  combinaifon  de  deux  principes  fi  équivoques  ? 

XVIII.  La  féconde  obfervation  fert  de  réponfe  à 
la  feule  difficulté  raifonnable  que  Ton  puiflè  élever.  0\\ 
oppofe  que  le  droit  d'élire  ferviroit  de  moyen  à  une  Femme 
pour  faire  fraude  à  la  Loi  ô^  fe  perpétuer  contre  fa  Dilpofî- 
tîon  d;îns  la  joîu0ànce  des  Biens ,  parce  que  les  Enfans  craig- 
nant tous  de  déplaire  à  leur  Mère  &  de  donner  lieu  à  leur 
exclu fion  5  nul  n'oleroie  s'élever  comre  elle  6i  la  prefTer  pour 
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la  rtflitutlon  ê^n  Fidéicommis.  Mais  c'eft  là  ,  moins  un  avantage 
^oiir  la  Mère  ,  qu'un  piège  extrêmement  dangereux.  Elle 
continuera  de  joiiir  des  Biens  ,  elle  fe  croira  plus  riche ,  elle 
confumera  les  fruits  ;  &  puis  ,  après  Ton  décès  3  obligée  de 
tout  reftituer  ,  on  ruinera  Ton  Hérédité  en  reprenant  fur  fcs 
capitaux  ce  quelle  aura  confumé  de  fon  vivant.  Ainfi  il  n'y 
a  point  d'avantage  cffcdlif  à  ce  retardement ,  davantage  cft  au 
contraire  pour  les  Enfans  en  faveur  defquels  ces  frwits  fe  trou 
vcront  former  un  capital.  Mais  enfin  où  les  Enfans-  prcnnci^ 
le  parti  du  filence  ,  &  alors  ils  n'ont  point  à  fe  plaindre 
d'un  retardement  dont  ils  fe  font  impofés  eux -même  la  Loi  j. 
ou  s'ils  ne  veulent  pas  tolérer  la  joûiffance  de  leur  Mère  j  ils 
n'ont  qu'à  le  réunir  pour  la  prelTcr  tous  d'un  commun  ac- 
cord. Alors  nul  d'eux  n'aura  plus  de  part  à  fa  colère  que  les 
autres  ;  elle  fera  dépouillée  ,  fuivant  les  dcfirs  de  la  Loi  ,  & 
tous  les  Enfans  confervcront  une  égale  efpcrance  d  erre  choiûs. 

XIX.  Lorfque  j'écrivois  ces  deux  Differtations  ,  je  ne  con- 
noiCTois  point  divers  Arrêts  ,  qui  fur  les  traces  de  celui  qui 
cfl  rapporté  par  M.  de  Catelan  ,  ont  jugé  que  la  faculté  d'élire 
étoit  perdue  ,  tant  j)our  les  Veuves  qui  fe  remarient  fans  avoir 
fatisfait  aux  obligerions  de  la  Tutelle ,  que  pour  celles  qui  fe 
remarient  avant  la  fin  du  deiiil. 

XX.  Le  premier  a  été  rendu  le  28.  Mai  166Z,  après  ua 
partage  porté  de  la  Première  à  la  Seconde  Chambre  des  En- 
quêtes 5  au  rapport  de  M.  de  Montaut  ,  M.  de  Guillermin 
Comparticeur  s  Téleâion  que  la  Mère  remariée  dans  l'an  du 
deiiil  avoit  faite  par  Contrat  de  Mariage  en  faveur  d'une  de 
{qs  Filles  fut  caffée  ôc  tous  les  Enfans  furent  admis  en  con- 
cours, 

XXL  Ctt  Arrêt  avoît  été  précédé  d'un  autre  ,  rendu  à 
FAudience  de  la  Grand'Chambre  le  22.  Mai  16^^,  dans  l'ef- 
pece  d'une  Femme  qui  avoit  malverfé  avant  la  fin  du  deiiil. 
L'ékéïion  étoit  favorable  ,  elle  avoit  été  faite  en  faveur  de 
l'Aîné  ,  &:  elle  n'éioit  conteftée  que  par  des  Filles,  L'Arrêt, 
ue  laiiïà  pas  de  la  re/etter.  La  malverfation  n'efè  punie  feJon 
le  chapitre  d",  de  la  Novelle  ip,  que  fur  le  modèle  des  peines 
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qui  auroient  lieu  pour  le  Mariage  même  ^  ainfi  ctt  Arrêt  5 
en  déclarant  que  la  Mère  qui  avoir  malvcrfé  dans  Tan  du  deùii 
étoit  déchue  de  la  faculté  d'élire  ,  renfeme  un  préjugé  formel 
contre  les  Veuves  qui  contra6î:ent  un  Mariage  précipité. 

XXII.  Albert  qui  rapporte  cet  Arrêt  w  verbo  éledion  ^ 
chapitre  6,  en  rapporte  un  autre  du  22.  Mai  1^55.  dont  il 
expofe  mal  Tefpece  &  les  motifs.  Tout  ce  qu'il  en  rapporte 
c'efl:  que  la  Veuve  avoir  convolé  en  fécondes  Noces  fans  la- 
grement  de  fon  Père  ,  qu'elle  l'avoir  même  outrageufemenc 
traité  ,  en  pourfuivant  contre  lui  des  Informations  &  un  Dé- 
cret de  prife  de  Corps  ,  &  le  faifant  crier  enfuite  à  trois 
bricfs  jours,  L'Arrêt  déclara  y  avoir  abus  à  fon  Mariage ,  & 
la  privant  de  la  faculté  d'élire  que  fon  premier  Epoux  lui 
avoir  laiflée  5  il  transfera  cette  faculté  au  Père  comme  une 
efpcce  de  dedomagement  des  outrages  qu'il  avoir  reçus.  Voilà 
tout  ce  qu'Albert  rapporte  5  ôc  s'il  n'y  avoit  point  eu  autre 
chofe  dans  le  Procès  ,  l'Arrêt  auroit  feulement  jugé  que  la 
honte  à  laquelle  la  Veuve  s'étoit  expofée  par  un  Mariage 
illegirime ,  ou  la  conduite  qu'elle  avoit  tenue  à  l'égard  de  fou 
Père  l'avoit  rendue  indigne  d'exercer  la  foculté  d'élire.  Mais 
Albert  a  négligé  d'ajouter  que  la  Veuve^%roir  chargée  de  la 
Turelle  de  fes  Hnfans ,  qu'elle  avoit  contradé  fon  fécond  Ma- 
riage fans  leur  avoir  fait  donner  d'aurre  Tuteur  ,  fans  avoir  rendu 
compte  ôc  fans  avoir  payé  le  rcliqua.  Et  voilà  la  raifon  pour 
laquelle  le  droit  d'élire  lui  fut  enlevé. 

XXIII.  Enfin  la  Queftion  vient  d'être  jugée  au  Parle- 
ment d'Aix  par  Arrêt  du  25.  Juin  1743.  dans  le  Ptocès  célè- 
bre de  M.  de  Niquet  ,  contre  M.  le  Marquis  de  St.  Félix* 
Voici  qu'elle  en  étoit  l'efpece, 

XXIV-  Du  Mariage  du  Sieur  de  Brun  avec  la  Dame 
d'Augier  n'acquirent  cinq  Filles  3  qui  étoient  encore  pupilles 
lors  de  fon  décès.  Le  Sieur  Brun  par  fon  Teftament  du  2j. 
Décembre  i(^88.  inftitua  la  Dame  d'Augier  pour  fon  Héri- 
tière 5  à  la  charge  de  rendre  les  Biens  à  une  de  leurs  Filles 
à  fon  choix  ,  léguant  la  fomme  de  loooo.  liv.  à  chacune 
ies  Cadetes  ,  pour  leur  tenir  lieu  de  Légitime  ^  ôc  18000. 
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lîv.  à  Gabrlelle  ,  qui  étoit  laînée.  La  Dame  crAiigici:  fe 
chargea  de  la  Tutelle  ,  &:  le  i.  Juin  i^p^.  elle  le  remaria 
avec  le  Sieur  de  Niquet.  Elle  eiic  la  précaution  de  faire  don- 
ner un  Tuteur  à  celles  de  Tes  Filles  qui  étoient  encore  pupilles , 
&  un  Curateur  à  celles  qui  étoient  pubères.  Elle  rendit  en- 
core un  compte  Tutelaire  ,  dont  le  reliqua  compofé  du  capi- 
tal Se  du  revenu  des  légitimes  de  fes  Enfans  fut  liquidé  à  U 
fomme  de  7774p.  liv.  iS.  f,  2.  den.  mais  elle  engagea  le  ' 
Tuteur  à  laiffer  ce  Fonds  dans  fes  mains  5  &  de  plus  elle 
exigea  de  lui  qu'il  donnât  une  Procuration  générale  à  un 
Homme  affidé  ,  fous  le  nom  duquel  elle  continua  de  gérer 
les  affaires  de  la  Tutele. 

XXV.  La  Dame  d'Augîer  maria  en  i^'pj.  Gabrielle  Brun^ 
fa  Fille  aînée  ,  au  Sieur  de  Monbrun  ,  &:  lui  conftitua  d'un 
côté  la  fomme  de  40000.  liv.  &  de  l'autre  la  Terre  de  Gran* 
felve,  dont  elle  fe  réferva  néanmoins  la  joiiilïince  ;  déclarant 
que  tout  ce  qui  excedoic  le  montant  de  la  légitime  dans 
cette  Conftitution  dotale  ,  elle  le  donnoit  fur  l'Hérédité  du 
Sieur  Brun  ,  en  vertu  du  droit  de  nomination  qui  lui  appar- 
tenoit.  Elle  maria  fes  autres  quatrcs  Filles  avec  les  Sieurs 
Ducup  3  du  Solas ,  de  St.  Louis  &  de  Monredon  ;  elle  cont 
titua  à  toutes  des  Dots  fuperieures  à  la  Légitime  que  le  Père 
leur  avoir  laiflées  ,  déclarant  que  cet  excédant  provenoit  des 
revenus  que  le  montant  de  leurs  Légitimes  avoient  produit 
depuis  le  décès  de  fon  premier  Mari. 

XXVL  Elle  mourut  enfin  en  l'année  17 14.  elle  nomma 
par  fon  Teftament  la  Dame  Marquife  de  Montbrun  ,  fa  Fille 
aînée  ,  pour  receiiillir  la  Succeffion  Paternelle.  A  l'égard  de 
fes  Biens  propres  ,  elle  inftitua  Héritier  M.  le  Prefident  de 
Niquet  ,  fon  Fils  aîné  du  fécond  lit  5  6c  elle  ajouta  par  exprès 
qu'elle  lui  donnoit  tout  ce  qu'elle  avoit  gagné  par  la  joiiif. 
fance  de  l'Hérédité  du  Sieur  Brun. 

-  X  X  V  I  L  A  peine  la  Dame  d'Augîer  étoit  déccâéc  que 
la  Dame  de  Montbrun  ^  en  qualité  de  Subftituée  élue  5  Se  les  Da- 
mes fes  Sœurs  en  qualité  de  Legitimaires ,  fe  pourvurent  pour 
demander  contre  M,  de  Niquet  la  réprefentation  de  tous  les 
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effets  de  la  Siiccefîion  du  Sieur  Brun  s  elles  demandèrent  en- 
core que  la  Dame  d'Augier  leur  Mère  fût  déclarée  decliûc 
de  h  joùiHance  que  Ton  Mari  lui  avoit  laifïée  ,  &  que  M. 
de  Niquet  fût  tenu  de  rendre  comipte  de  tous  les  revenus 
qu'elle  avoit  perçus.  La  Dame  de  Montbrun  dcmandoit  la 
totalité  des  effets  &  des  joùilfances  en  qualité  d'Héritière,  Ôi 
fes  Sœurs  de  leur  coté  agifibicnt  pour  le  douzième  répon- 
dant  à  leur  quotité  Legitimaire. 

XXVI  IL  Sur  ces  conteftations  il  intervint  Arréc  le  ir» 
Septembre  1720.  qui  déclara  la  D:\mc  d'Augier  déchue  de 
toutes  les  libéralités  de  fon  premier  Mari  5  ordonna  que  les 
Sieurs  de  Niquec  Père  &  Fils  rcndroicnt  compte  à  la  Dame  de 
Mon:brun  de  tous  les  effets  de  la  Succeffion  du  Sieur  Brun  §<: 
de  tous  les  revenus  par  elle  perçus  jufques  à  fon  décès,  adjugea 
aux  Cadctes  le  fupplement  de  Légitime  auquel  elles  avoicnt 
conclu  ;  &;  fur  la  demande  à  ce  que  les  jouiffances  de  la  Dame 
d'Augier  leur  fuffent  adjugées  à  concurrence  du  douxiéme , 
ordonna  ,  avant  dire  d'hoir  ,  qu'il  feroit  procédé  à  reddition 
du  compte  pour  voir  fi  ee  qui  leur  avoit  été  donné  n'égaloit 
point  ' z  jufte  revenu  de  leur  Légitime.  Ce  compte  fut  rendu 
&  terminé  par  des  Tranfa'ftions  ^  tant  avec  la  Dame  de  Mont- 
brun  3  qu'avec  les  Cadctes. 

XXIX.  Dans  cet  état ,  M.  le  Préfîdent  de  Niquet  ayant 
fuccedé  aux  droits  des  Dames  de  Cuq  &;  de  Morrhedon  ^ 
Héritier  de  l'un  &  Ceffionaire  de  l'autre  5  éleva  une  contef^ 
tation  nouvelle  que  l'on  n'avoir  jamais  connue  dans  la  Famille. 
Il  prétendit  que  la  Dame  d'Augier  avoit  perdu  par  fon  fécond 
Mariage  la  faculté  d'élire  que  fon  Mari  lui  avoit  déférée  5 
qu'ainiî  l'éledion  qu'elle  avoit  faite  de  la  Dame  de  Montbruii 
ëtoit  inutile  ,  ^  quç  les  Biens  dévoient  être  divifés  par  por- 
tions égales  entre  toutes  ki  Filles.  Il  fit  afTigner  les  Sieur  & 
Dame  de  Si,  Félix  ^  SuccelTeurs  de  la  Dame  de  Montbruri  , 
pardevant  le  Parlement  d'Aix  ,  où  toutes  les  fuites  de  cette 
aifaire  avoient  v^é  renvoyées ,  pour  lui  voir  adjuger  deux  por- 
tions de  IHercdité  du  chef  de  ces  deux  Dames  ,  enfembîe 
deux  portions  des  joùiflances  que  la  Dame  d'Augier  avoic 
perdues. 
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XXX.  L*afFairc  fut  folemnelîcmcnc' difcutée  :  la  qualité 
des  Parties ,  la  grandeur  de  l'intérêt  &  \qs  circonftances  inte- 
reiïantes  qui  étoient  mêlées  dans  ce  Procès ,  tout  contribuoic 
à  fixer  l'attention.  Enfin  il  eft  intervenu  Arrêt  ,  qui  faifanc 
droit  fur  la  demande  de  M.  de  Niquet  ,  caffe  l'éledion  6c 
admet  M.  le  Prefident  de  Niquet  ,  tant  au  partage  de  l'Hère- 
dite  qu'à  celui  des  joùiffances.  Je  dois  pourtant  obrervei*  que 
M.  de  St.  Félix  a  attaqué  cet  Arrêt  au  Confeil  par  la  voye 
de  la  cafTation.  Il  a  pris  un  de  Tes  moyens  de  ce  que  le  Par- 
lement d'Aix  a  entrepris  de  déclarer  une  peine  civile  qui  n'efl 
établie  par  aucune  Loi.  Ainiî  l'évenemenc  qu'aura  cette  inA 
tance  pourra  bien  fervir  à  fixer  les  cfprits  fur  un  point  Ci 
effentiel  ,  que  la  grande  oppofition  qui  fe  rencontre  entre  îa 
Jurifprudence  6c  Içs  principes  du  Droit  rend  extremêmenc 
douteux. 

Si  l'Heritîer  eft  decha  de  la  faculté  d'élire 
lorfqu'il  a  entrepris  de  faire  acheter  lelec-* 
tion  aux  Subftitués. 

NOUS  avons  à  ce  fujet  un  Arrêt  du  Parlement  de  Pro- 
vence du  7.  Août  i^<5^3.  rapporté  par  Boniface  ,  Tome 
2.  liv.  3.  tit.  2.  chap,  3.  qui  en  calïant  Félcélion  débouta 
THeritiere  inftituée  de  deux  Requêtes  qu'elle  avoit  préfentées 
pour  être  admife  à  faire  Viw  nouveau  choix  ,  &  la  déclara' 
privée  de  cette  faculté.  Cet  Arrêt  doit  fervir  de  règle  eu 
pareille  rencontre  ,  puifqu'il  nefl:  pas  naturel  de  conferver  à 
l'Héritier  un  miniftere  dont  il  a  déjà  abufé ,  &  qui  pourroic 
lui  donner  lieu  de  tenter  de  nouvelles  fraudes ,  qu'il  réiilïiroit 
peut-être  à  cacher  avec  plus  de  foin. 
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DIX-SETTIEME   QVESriON. 

^l  I.  TT^  E  ce  que  defllis  ,  la  dix-feptiéme  Queftion  ,  qui 
35       I  J   cil:  la  deuxième  principale ,  fe  trouve  affez  vuidée; 
35  car  puifque  celui' qui  a  donné  certains  Biens  à   l'un  de  Tes 
;,  Enfans  mâles  ,  &  s'eft  rélêrvé    le    droit   &:   faculté    de  le 
55  choifir  jufques  à  fa  mort ,  ou  lors  qu'il  viendra  à  mourir  , 
5,  peut  élire  non-feulement  un  de  fefdits  mâles  ,  mais  pîufîcurs, 
95  &  cela   également   ou   inégalement  5  purement  ou  fous  di^ 
3,  verfès  conditions  5  peut  élire  en  partie   &  en  partie  non  , 
j5  peut  fouvent  changer  d'éledion ,  hc  y  ajouter  ou  diminuer , 
35  /ans  altérer  ou  changer  aucunement  la  Donation  5  ce  qui  a 
:,5  été  vérifié  ci-devant  ;  Il  s'enfuit  bien  qu'il  peut  en  nommer 
35  &  élire  un  folidairement  &  pour  le  tout  5  &:  le  charger  par 
35  le  même  Ade  d'éledion  ,  ou  par  autre  fubfcquent  de  ren- 
35  dre  les  chofes  efquelles   il   eft  élu  après   certain  tems  ,  ou 
35  s'il  meurt  fans  Enfans  mâles  ,  à  un   de  fes  autres   Enfans 
35  mâles  5  car  ce  n'eft  que  faire  l'éiedioii  conditionelle ,  à*  fro 
^^  pane  temporis, 

55  2.  Mais  montrons-le  encore  plus  clairement.  Il  n  y  a  rien 
35  de  fi  certain  ,  que  fi  je  puis  ôter  entièrement  une  chofe  à 
5,  quelqu'un  5  que  je  ne  la  lui  puiffe  ôter  en  partie  ,  ou  le 
55  charger  de  la  rendre  à  un  autre  ;  car  celui  qui  peut  le  plus , 
35  peut  bien  le  moins.  Or  il  étoit  au  pouvoir  de  notre  élec- 
55  teur  (  qui  étoit  même  le  Donateur  )  de  changer  entiere- 
3,  ment  1  eledion  5  &  priver  du  tout  des  chofes  données  le 
55  premier  élu  ,  en  élifant  un  autre  de  fes  Enfans  mâles  :  & 
5,  partant  à  plus  forte  raifon  l'a-t*il  pu  révoquer  en  partie ,  ôc 
55  feulement  lui  fubftituer  un  autre. 

55  3.  C'eft  la  raifon  pourquoi  je  puis  Subftituer  à  mes  He- 
3)  ritiers  légitimes  (a)  ab  imefiap^bc  les  grever  de  rendre  mon 

(a)  L,  3.  (^  /•  conficluntur  8.  §.  J).  de  jure  codlcill.  U  fi  fundnm 
p2«  §.  «//,  di  leg*  it 
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veut  être  grevé  de  rendre  a  un  autre  éligihle.  2p  i 
5,  Bien  &  Hoirie  ,  &:  à  plus  forte  raifon  une  partie  à  celui 
35  que  bon  nie  feniblera  ,  parce  que  je  les  pouvois  entièrement 
35  priver  de  mes  Biens  en  failanc  Teflament  ,  &  inftituant  mon 
35  Héritier  un  étranger. 

55  4.  Pour  la  même  raifon  ^  je  puis  charger  de  Fidcicom- 
5,  mis  les  Héritiers  légitimes  de  mon  Enfant  pupille  (4)  que 
35  j  ai  en  ma  puiffancc  ,  au  cas  qu'il  vienne  à  mourir  en  pu- 
35  pillarité  5  parce  que  je  puis  faire  Teflament  à  mon  Enfant 
35  pupille  3  &:  priver  entièrement  de  fa  SuccelTion  (  mêmes  des 
,5  Biens  qu'il  n'a  eu  de  moi  )  fcs  Héritiers  légitimes. 

55  5.  Voilà  pourquoi  auffi  le  J^irifconfulte  Uipian  ,  (h)  ^\x. 
35  que  nous  pouvons  charger  ceux  de  Fidéicoinmis  ,  aufqucls 
35  doit  parvenir  quelque  chofe  par  notre  mort  3  foit  en  leur 
35  donnant  ,  ou  feulement  en  ne  leur  ôrant  rien. 

35  6,  Pareillement  le  Jurifconfultc  Paulus  ,  (^c)  baillant  une 
33  règle  générale  3  que  les  chofes  que  nous  aurions  lorfqu'il 
35  y  auroit  im  Héritier  autre  que  nous  ,  ne  font  comprifes  au 
33  Fidéicommis  univerfel  ,  montre  par  la  raifon  des  contraires 
33  que  ce  qui  nous  appartient  pour  avoir  été  inflitucz  Heri- 
35  tiers  peut  être  chargez  de  Fidéicommis  ,  voire  même  qu'il 
3^  eft  compris  au  Fidéicommis  univerfel.  Or  fi  un  autre  à^s 
35  Enfans  maies  eût  été  inftitué  Héritier  3  il  eût  été  élu  pour 
33  le  tout  5  &  le  premier  n'eût  rien  pu  prétendre  es  chofes 
35  données  :  d'où  s'enfuit  qu'il  a  pu  être  chargé  de  rendre  let 
3,  dites  chofes  données  à  l'un  de  fes  Frères. 

35  7.  Ne  fait  rien  au  contraire  ce  qu'on  dit  ,  (^)  ^od 
:^^-perfeôfa  domtio  neque  modum  capk  neqae  condïtioncm  3  car  il 
35  n eft  pas  queftion  de. conditionner  la  Donation  ,  mais  l'é- 
35  ledion  3  étant  choies  du  tout  différentes  ,  comme  il  a  été 
35  dit  ci-deffus, 

53  8.  Autre  chofe  feroit  3  fi  la  Donation  avoir  été  faite  du 
35  commencement  à  une  certaine  perfonne ,  comme  au  premier 
35  à  naître  3  ou  au  premier  né  3  car  lors  cette  objeélion  pour- 

(a)  D»  /.  fi  fmàam  92.  §.  «/^  D.  di  kg,  r, 

(b)  L.  î«  §.  jcUndwn  D.  àe  leg,  i.  (c)  L,  feqnens  ejneft. 
^8.  />.  de  ieg,  2.               (d)  l,  ferfeBa  C.  de  donat.  cju^  f^y  ^p^^^ 
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05  toit  avoir  quelque  lieu.  Et  pour  réfoudre  la  queftion  ,  fi 
35  le  Donateur  pourroit  par  après  grever  le  Donataire  ,  au  cas 
35  qu'il  dcccdâc  fans  Enfaiis  mâles  ,  de  rendre  les  chofcs  don- 
35  nées  à  un  de  fcs  autres  Fils  ,  faudroit  venir  aux  conjedlu-. 
3,  res  3  examiner  la  nature  &  qualité  de  la  Donation  ,  &  la 
5,  condition  du  Donateur  &  des  Parties  {a)  contraétantes  ,  ^ 
3,  la  qualité  des  chofcs  données.  Car  fi  la  Donation  eft  faite 
3,  de  Perc  à  Fils  ,  &  que  les  Parties  foient  Gentilshommes 
35  défireux  par  conféqucnt  de  la  confervation  de  leur  Nom  , 
3,  Armes  &  Maifon  ,  6^  que  les  chofcs  données  confident  en 
35  Fiefs  Nobles  ou  Jurifdidions  ,  qui  ne  puilfent  que  malaife- 
35  ment  ctre  partagées  (  comme  routes  ces  chofes  ont  lieu  au 
35  fait  dont  s*agit  )  plulieurs  font  d'opinion  que  tel  Fidéicom- 
33  mis  eft  valable  :  Et  ainii  a  été  jugé. 

35  i?.  Mais  nous  ne  fommes  pas  en  ce  cas  ,  vu  que  la  Do- 
35  nation  eft  faite  à  un  des  Enfans  mâles  ,  tel  que  le  Dona- 
35  teur  éliroit  ,  laquelle  faculté  contient  en  foi  de  pouvoir  à 
35  fon  plaifir  diltribuer  les  chofes  données  entre  ks  Enfans 
55  mâles  3  comme  il  eût  pfi  faire  lors  de  la  Donation  ,  vi^i  que 
35  ladite  éledion  eft  l'effet  ôc  exécution  ds  ladite  Donation  , 
55  &  qu'en  quelque  façon  qu'il  diftribuë  les  chofes  données  à 
55  fefdits  Entaus  n'haïes  ,  on  ne  peut  dire  qu'ils  ne  foient  tous 
35  fes  Donataires. 

35  lo.  Car  fi  en  faifant  ladite  éledion  ,  il  y  appoiè  des 
33  conditions  impo/Tibles  ou  contraires  à  la  Donation  ,  comme 
3-5  s'il  n'élifoit  Ç^s  Enfans  ,  finon  à  condition  de  toucher  le 
33  Ciel  ,  ou  élifoit  une  de  fes  Filles  ,  ou  un  étranger  ,  en  ce 
35  cas  l'éledion  eft  nulle  &  pour  non  faite  ,  &  tous  les  mâles 
3,  demeurent  Donataires  également  ,  comme  il  a  été  dit  ci- 
35  deftiis  :  mais  Ç\  la  condition  eft  conforme  à  la  nature  de  la 
35  Donation  ,  comme  {i  elle  étoit  faite  (^)  ad  tempus  vel  ex 
33  tcmpore  "uel  po  parte  rei  3  Icfdits  Enfans  mâles  ne  s*en  peu- 

(a)  CaPpe/L  Tolof.  quefl.  455.  Boer,  ejueft,  2  0  4..  Bertr,  conf,  I.  voL 
I.  farte  2.  &  CQnJ,  173.  ib'id'  &  conf,  \.  &  2,  vol,  2.  fart»  i. 
^etr»  Grèg'  fmt ,  lïv,  41.  t'it*  7.  ».  17.  G.  VaféL  conf^  60.  n.  2.  &  6a 
&  queft,    dij.  (b)  L,  qmtUtii  C.  de  donat,  qua  jub   modo^ 
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i?^^/  être  greyé  de  rendre  a  un  autre  éligible.  ,  2p  3 
55  vent  non  plus  plaindre  ,  que  fi  telle  diftribution  avoit  ëic 
55  faite  lors  de  la  Donation. 

5,  II.  Voilà  pourquoi  fi  j'inftituë  Héritier  {a)  celui  que  je 
55  nommerai  en  mon  Codicilc  ,  l'inftitution  e(t  bonne  encore 
55  qu'on  ne    puifle  faire  Teftamcnt  en  Codicile  ,  nec  pojpp  di- 
55  reSto  hsredïtas  dm  vel  adimi  codïallis  :  parce  que  l'inllirution 
55  eft  toujours    faite  par   le  Teftamenc  duquel  le  Codicile  eil 
55  déclaratif  5  mais  fi  par  mon  Codicile  je.  voulois  nommer  quel- 
qu'un 5  cum  quo  non  ejfet  tejlamemi  fa6lio.  11  eft  certain  que 
telle  nomination  ne  vaudroit  rien  ,  dautant  que  ;e  ne  leuffe 
55  pu  faire  par  le  Teftament  même. 

55  12.  De  même  5  (^)  y/  Titittm  &  Mœvium  infiituam  e.K 
iis  vanïhm  &  iis  condinombus  quas  codicillis  fcriffero  ,  l'infti- 
tution cil  bonne  :  car  fi  je  ne  fais  point  de  Codicile  Titius 
55^  Mœv'ms  5  font  Héritiers  par  égale  part  ôd  portion  .-mais 
55  par   mon  Codicile  je  n'en  puis  pas  nommer  un  autre  ,  car 
55  cela  feroit  contrevenir   à  l'inftitution  :  je  ne  puis  pas  aufïl 
3)  y  appofer  des  conditions  répugnantes  à  la  nature  <le  Tinfti- 
55  tution  5  &:  krquelles  je  n'euiïè  pu  faire  par  le  Teftament  , 
comme    d'en  faire  un  Héritier  jufqu  à  certain   tcms  ,    finon 
55  que  je  fufte   Soldat  5  quia  pagmus  non  joteji  ad  tcmpns  vel 
55  ex  tempore  heredem  injlituere 

„  13.  Si  donc  notre  Donateur  qui  s'étoit  réièrvé  l'cleclioii 
55  &d  nomination  libre ,  eût  voulu  nommer  un  étranger  5  il  ne 
55  l'eût  pu  faire.  Tel  aâ:e  n'cft  aucunement  dépendant  de  la 
•55  Donation 5  mais  lui  eft  contraire, attendu  qu'il  n'a  été  donné 
5,  qu'aux  Enfans  :  Et  ne  peut  auffi  être  compris  en  ladite  ré- 
5  fervation  5  qui  eft  reftrainte  entre  lefdits  Enfans  mâles.  Et 
55  en  fomme  c'eft  un  ade  particulier  &  nouveau. 

55  14.  Comme  aufli  s'il  avoir  véritablement  élu  l'un  de  Tes 
55  mâles  :  mais  qu'il  l'eût  cha,rgé  de  rendre  les  Biens  donnez 
55  à  un  étranger  5  on  pourroit  dire  que  telle   élcdion   feroic 

(a)  L,  ajf,  77»  D*  de  her,  Inft*  /.  infiltutlo   lo.  D.  de  cond*  infi, 

(b)  L»  2,  l.  fi  ^futs  tta   '3,6.  D'  de  her,  infi*  /.  tnftttuho  lo,  D.  de 
condi.  infl*    Bar,   &   Baid»  ad  L  il  la   'tnfi,  32.  D*  de  her.   infi.   BM. 
Jafon  Caft*  &  Decius  ad  /.  Captât ori as  C.  de  tefiament.  limita 
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fraiiduleiîfe  &:  contraire  à  la  Donation.  Et  toutes  fois  il  n  y 
a  point  de  doute  que  celui  qui  feroit  élu  ne  la  pût  accep- 
55  ter  à  Ton  préjudice  &  de  fes  Frères  ,  &  autres  Enfans  du 
3,  Donateur  qui  étant  compris  en  la  Donation  (a)  pouvoienc 
3,  être  élus  ,  Se  ne  pourroit  pas  même  rejeiter  telle  élcdion 
53  au  préjudice  du,  Fidéicommiffaire  étranger ,  pourveu  que  l'E- 
3,  Icdeur  lui  eut  d'ailleurs  donné  autant  vaillant  que  les  cho- 
„  fcs  qu'il  le  chargeoit  de  rendre  audit  étranger.  Comme  die 
j^Pwipinian  en  propres  termes. 

5,  15.  Laquelle  décifion  de  Papinian  cft  l'entière  réfolution 
3,  de  la  notre.  Un  Teftateur  avoir  donné  un  certain  fonds  à 
55  l'un  de  la  famille  >  tel  que  fon  Héritier  éliroit  5  l'Héritier 
35  en  avoir  élu  un  ,  mais  lavoit  grevé  de  rendre  ledit  Fonds 
55  à  un  étranger.  Papinian  demande  fi  ce  Fidéicommis  efl:  va- 
5,  lable  5  &  (i  l'étranger  peut  demander  ledit  Fonds ,  &  répond 
35  qu'oui  5  fi  l'Héritier  a  laiffé  du  {\tn  audit  élu  la  valeur  du- 
55  dit  Fonds  ,  &  la  raifon  efl:  évidente  5  car  autrement  il  éliroic 
5,  &:  aboliroit  fon  éleâion  tout  enfemble  ,  é*  ^on  in  familia 
55  cum  effeâfa  fundum  relmqueret  5  comme  dit  le  même  Papiniaa 
55  au  paragraphe  fuivant. 

5,  I  <5".  Mais  il  ne  pofe  pas  le  fait  5  &  ne  demande  pas  {[  le 
35  Fidéicommis  eût  été  valable  5  au  cas  que  l'Héritier  eût  char- 
5,  gé  celui  qu'il  élifoit  de  rendre  le  Fonds  à  un  autre  de  la 
35  Famille  ;  car  il  n'y  a  aucune  raifon  d'en  douter  5  vu  que 
c'étoit  fatisfaire  ouvertement  &  manifeftcment  à  la  volonté 
du  Teftateur  5  &  élire  toujours  ceux  de  la  Famille  5  ^  ufer 
fimplement  du  droit  &  faculté  concédée  à  l'Héritier  5  fui- 
35  vaut  lequel  il  en  pouvoir  élire  plufieurs  5  &  oter  entiere- 
35  ment  à  l'un  l'éleélion  5  &  enfuite  de  ce  le  Fonds  ,  fans  qu'il 
35  fut  neccffaire  de  lui  laifTer  la  valeur  dudit  Fonds  5  comme 
35  au  cas  précèdent  qu'un  étranger  fe  trouve  élu  &  Subftitué 
35  au  premier. 

55  1 7.  Et  fuivant  cela ,  le  Bartole  (b)  fuivi  de  tous  les  au- 

(a)    D.    /.   unum    ôj*  §•  fed  &  fi  fundum    D.  de  leg.  2.  &   ibld 
Bart,  ^  omnes,  (b)  B^rU  Bald,  &  alii  add,  §.  fed  fi  fundum 

U  unum  ex  familla» 
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peut  être greipé  de  renhe  a  un  autre  cU^ible,  295 
35  très  Dodleurs  ,  dit  ,  quod  execmor  cul  commijfa  efi  ele5fio  cr 
35  diflnbutto  honorum  imer  fauter  es  potej}  eligerc  unum  fauperem 
33  in  um  fttndo  hoc  fa^o  m  pofi  mortem  ,  rejlituat  cuidam  alteri  ^ 
33  vel  qmd  dct  cenam  quantitatem  alteri  pojl  mortem  ,  modo  ille 
•i-i  dius  cui  débet  refiitui  vel  dm  fit  de  numéro  paupemm.  Et  le 
33  Paul  de  Caftro  ,  (4)  qmd  ficut  executores  poJJ*um  pro  parte 
^-ifacere  ele6iionem  in.  re  fcilicet  dijirihendo  partem  reu  auv  infii' 
35  tnendo  pro  parte  :  ira  pojfimt  pro  pane  temporis  ele^tionem  facere 
33  ^  pro  parte  mn  :  ^t  facere  ut  res  fînt  talium  ufque  ad  decen- 
33  vinm  3  poflea  aliovum.  Et  le  Balde  3  (  ^  )  qiiod  panperi  eleSlo 
-i-ipojfit  alius  pauper  fibflitui  ^Jicut  enim  pote  fi  in  q^antïtate  diftri- 
33  buere  3  ita  é*  in  tempore  ficut  miles  ,  qui  ideo  quod  potef  pro 
35  parte  tejiari  pro  parte  non  potefi  3  etiam  ad  tempus  vel  ex  tem- 
33  fus  vel  ex  tempore  injlituere.  Autant  en  difent  Simon  de  Prec 
33  &  Ruinus. 

33  18.  De  ce  même  avîs  eft  le  do6l:e  Cujas  ,  Çf)  en  un 
33  fait  du  tout  femblable  au  notre ,  où  il  rcfout  qu*Lin  ÇQCOi\à 
35  Fils  peut  valablement  être  Subflitué  au  premier  3  par  celui 
33  qui  les  pouvoit  élire  tous  deux. 

33  i^.  Pour  cette  même  raifon  3  encore  que  celui  qui  pof- 
3,  (cdo.  un  Fiefs  qui  n'eft  pas  Héréditaire  &  patrimonial  3  mais 
35  qui  lui  a  été  baillé  pour  lui  &  pour  fes  Enfans  3  ne  le  puifle 
33  charger  du  Fidéicommis  3  &:  que  ledit  Fief  ne  foit  coin- 
33  pris  au  Fidéicommis  univerfel  ?  (^)  Toutefois  cela  s'entend 
33  au  profit  d'un  étranger  ,  &  non  lors  que  le  Fidéicommif- 
33  faire  n'efl:  étrager  3  mais  des  defcendans  3  ou  de  ceux  au 
3,  profit  defquels  eft  faite  l'inveftiture  3  comme  le  déclarent 
53  tous  les  Do<5fceurs. 

33  20.  Nobfte  auffi  ce  qu*on  a  voulu  dire  3  que  qui  élit  ne 

(a)  Paulus  de  Caftro  §.  ft  duos  d.  l.  unum,  (b)  Bald.    conf, 

162.  vol,  5»  L.  miles  ita  41.  £).  de  tefl.  mil*  ^c)   Simon  de 

Prêt*  lib,  5:.  interp,  1,  dub,  2.  w.  9.  Ruinus  conf.  Il  5.  ».  5.  lib,  2. 
Confult.   58.  (d)   Ban,  ad  L  ft  fAtroni  yj»   D,  ad  TrebelU 

Bald*  ad  l,  eum  vlrum  16,  n.  21.  C.  de  fideic  fofon  in  pralud,  fend, 
num,  45.  Menoc,  de  frdf,  lib»  4.  c.  197.  n,  ç,  &  feq,  Simon  de 
fret,  l,  I.  imerf,  3,  M»  ^'  fil,  3»  ».  4. 
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2p5  Si  celui  qui  a  été  élu 

35  donne  rien  du  fien  ,  &  partant  ne  peut  charger  d'aucun  Fi- 
35  déicommis  la  pcrfonne  élue  ,   car  outre   ce    qui   a   été   dit 
35  ci-deflus  3  que  cette  Maxime  n'cft  pas  en  tout  &:  par  tout 
35  vraye  3  mais  feulement  en  certain  égard  ,  comme  lors  qu'il 
35  eft  queftion  de  la  Fakidie  :  cela  feroit  confiderablc  s'il  étoic 
55  queftion  de  fubilituer  un  étranger  5  car  lors  il  faudroit  pour 
5j  rendre  bonne  la  Subditution  ,  que  l'Elcéleur  donnât  autant 
5,  du  ficn  3  comme  a  été  dit  ,  mais  puis  que  le  Fidéicommis 
,5  eft  tait  entre  ceux  ,   entre  lefqucls  confidoit  la  Donation  , 
35  tant   le  premier  élu  3  que  le  SublHtué  5  reçoivent    la  chofe 
35  donnée  du  Donateur  Ôi  non  de  l'Elcdeur  ,  ôd  en  vertu  du 
35  Contrat  de  Donation  3  non  de  celui  de  l'éledion  5  vu  que 
,5  l'Elcôleur  n'eft  que  le  minière  &:  exécuteur  du  Donateur  , 
cnjus  efi  froprïa  liberalitas.  Et  tout  ainfi  que  fi  du   commen- 
cement U  eût  été  donné  à  l'un  purement ,  &  à  l'autre  fous 
condition  ,  ou  à  l'un  jufques  à  certain  tcms  3  &  à  l'autre 
après  5  tous  deux  feroient  Donataires  d'un  même  Donateur , 
3,  (a)   quoi    que  non  également  ,  d'autant    que   \\\vï  eût  reçu 
35  immédiatement  &  dircdement  du  Donateur ,  &  l'autre  par 
le  bénéfice  du  tems  ou  de  la  fortune  :  De  mcme  lors   que 
l'effet  &:  exécution  de  la  Donation  eft  commife  à  un  tiers  , 
tour  ce  qu'il  fait  eft  attribué  au  Donateur  6c  Commettant , 
53  duquel  il  eft  l'inftrument. 

33  21.  On  pourroit  encore  obje(5î:er ,  comme  adftgmno  liherti 
35  ufque  ad  diem  cenum  feri  non  fotefi  quamvis  fub  conditione 
35  vel  in  àïem  &  ex  aie  re5fe  fat  :  qu'auffi  l'éledion  ne  peut 
55  être  faite  à  tems  3  cum  ipfa  adjîgnatio  ele^io  fit  ^  é*  is  ctd 
j,  adfignatur  libertus  eligatur  in  fatrenum  &  fuccejforcm.  Mais  la 
55  réponfe  eft  fort  aiice  tirée  de  la  méine  Loi  ,  où  le  JuriC- 
5,  confulte  rend  raifon  de  cela  en  i^ç,v\'&  mots  3  difant  que  l'ad- 
35  fignation  ne  peut  être  fa  te  jufques  à  certain  tems  ,  parce 
53  que   le  Sénat  qui  a  permis  l'adfignation  3  a  lui-même  établi 

(a)  Gl.  Bei/Tt»   &  alii  ad  §>   I.  /.  Hmm  6y     D.  de  leg.  %,  de  prdtt 
/.   1,  interp.   I.  dub^   l.  foi.  5.  23*  L*  kit.  §.  u/t,  D*  de  adftgnaîidls^ 
lihsrt,  U  conditione  10*  Dtsod^  d,  i*  fn,%*Jin»  P,  de  adjig,  ith. 
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peut  être  grève  Je  rendre  a  un  autre  éligihle*  2^7 
3,  une  fin  à  cet  affaire  ,  pat  où  il  montre  que  cela  procède 
35  de  la  nature  de  la  chofe. 

„  2  2.Gar  il  y  a  bien  autant  de  difficulté  de  faire  qu'une 
35  chofe  ne  commence  finon  depuis  certain  jour  ,  que  de  la 
3,  limiter  jufqucs  à  certain  tems.  A  caufe  de  quoi  comme  , 
35  imer  pagams  Tejîamentnm  jîeri  non  fotefi  ad  vempis  ,  fie  nec  ex 
53  tempore  :  Et  au  contraire  quemadmodum  miles  ex  tempore  tefia- 
3,  menîum  facere  potefi  ,  ita,  ad  tempus.  Et  de  même  tout  amil 
33  qu'on  peut  faire  Donation  jufqucs  à  certain  tcms  ,  aulîl  la 
3,  peut-on  faire  commencer  depuis  un  certain  tcms ,  parce  que 
33  telle  eft  la  nature  de  ces  ades  &  négoces. 

33  23.  Mais  l'adfignation  de  l'affranchi  a  cela  de  particulier, 
53  qu'elle  ne  peut  être  faite  jufques  à  certain  tcms  3  encore 
3,  qu'elle  puiffe  être  taire  depuis  un  certain  jour;  &  cela  d'au- 
35  tant  que  le  Sénat  par  fon  Arrêt  3  ayant  permis  à  celui  qui 
3j  avoit  deux  ou  plufieurs  Enfans  en  fa  puifïànce  ,  d'adfignec 
35  après  fa  mort  à  l'un  d*iceux  ou  à  plufieurs  fon  affranchi, 
35  y  appofa  cette  condition  5  que  fi  celui  à  qui  ledit  affranchi 
35  feroit  adfigné  venoit  à  mourir  fans  Enfans  3  ou  autrement 
3,  perdoit  le  droit  de  Citoyen  Romain  ,  (^)  qu'en  ce  cas 
35  Tadfignation  fut  tenue  pour  non  faite ,  ^  ne  fut  fait  aucun 
35  préjudice  aux  autres  Enfans  de  ce  Patron  ;  &:  ainfi  ne  per- 
55  met  pas  de  faire  l'adfignation  de  l'affranchi  ,  finon  jufques 
35  au  décès  de  Tadfignataire  feulement.  Là  oii  la  nature  de  !a 
35  Donation  &  éledion  dont   il  s*agit  n'a  rien  de   fcmblable  , 

&  le  Donateur    s'étoit   réfervé  plein   &  entier  pouvoir    de 

faire  éleftion  à  fon  plaifir  3  imer  eos   qui   donatione  conmc- 

5  3  hamur  à*  ^«^  ^%^  poterant, 

35  24.  Qtie  li  celui  qui  a  reçu  d'autrui  la  puifïànce  d'élire  ; 
35  peut  faire  une  telle  éledion  ,  combien  à  plus  forte  faifon 
55  le  Donateur  le  pourra -t'il  faire  3  qui  s'efl  réfervé  à  foi 
33  même  ce  droit  &  pouvoir  ?  (h)  Car  là  oii  il  y  auroit  quel* 

(a)  L,   I.  O.  de  adfig,  lihert,  (b)  L*  9.  In  fine  C.  de  Ic^iy, 

Boer.  ^uefi.   104.  n»  32.  Pafon  ^  lïv.  2o»  tit.2,  art,  2*Bart.  Jaf.  Cujac» 

6  aliï  ad  l.  fi   fttpHlatHs   76.  O.  de  verb.  ohlu  L,  eX\fii^o.  43.    D^ 
de  vulg,  Juhft,  Slm*  de  Prat»  lih*  i.  ditb,  ^.  foL  j.  j^;.   i. 
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2p8  Si  celui  quia  été  élt 

55  que  doute  8^  difficulté  ,  ce  qui  n'cil  en  notre  fait  ^  attendu 
55  que  cette  élection  6c  Difpofition  eft  entièrement  corrcfpon- 
5  dante  à  l'intention  des  Contra  dans  ,  à  Iciu-s  qualitez  ,  à  la 
3>  nature  des  Biens  donnez  5  &  à  l'ékdion  conditionelle  faite 
55  par  ledit  Contrat  de  Mariage  ,  laquelle  il  a  fuivi  entière- 
,5  ment  par  fondit  Tcftament.  Il  eft  certain  qu'il  pouvoir  bien 
55  mieux  déclarer  fa  volonté  &  intention  ,  cum  ejus  fit  legem 
55  dedaure  &  imerpretari  qui  eam  dixit  5  nec  melïor  haben  pjfit 
55  imerpreratlo  5  quam  qti£  ah  eo  fit  qui  âiffofiitïonem  condidit.  Et 
55  que  comme  tiennent  tous  les  Dodeurs  ,  il  y  a  bien  grande 
55  différence  ,  imer  eum  cui  comfetit  de6iio  jure  fiuo  dr  pro  fie  , 
33  &  eum  cui  compctit  jure  alieno  &  p'^o  alio. 


I. 


Y)  A  R  l ancienne  Jurifipru- 
-^  dence  antérieure  à  ior- 
donnance  de  1735.  ï Héritier 
OH  le  Don-ateur  avoient  la  liberté 
de  grever  de  Fidêicommii  celui 
au  Us  élifioient  ,  pourveu  que  ce 
fut  en  fiiveur  d'un   autre   éli- 

gible, 

1 1.  Raifions  fiur  lefiqmlles  on 
appuyoit  cette  BcBrine. 

IIL  Arrêt  du  Parlement  de 
Taris  qui  rejette  la  Suhfiituùon 
impofiee  par  ï  Héritier. 

I V.  Lopinion  fiuivie  au  Par- 
lement de  Paris  a  été  aaemllie 
par  la  dernière  Ordonnance, 

V.  Raifions  pour  établir  que 
ce  dernier  fientiment  ejl;  le  plus 
confiorme  a  l  efiprit  des  Loix  & 
à  la  volonté. 

V  I.  Explication  des  Loix 
qui  déclarent  que  Ion  peur  char- 
ger ceux  à  qui  hn  donne  oih  à 


qui  l'on  note  point  ce  quon  aU" 
roit  pu  leur  oter, 

VIL  ^e  la  charge  n'eft 
légitime  ^  fiuivant  les  Loix  -y  que 
lorfique  l avantage  quon  fiait  en 
donnant  ou  en  notant  pas  tom- 
be fiur  les  propres  Biens  de  celui 
qui  Subfiitue, 

VIII.  VifiinSfion  que  quel- 
ques Auteurs  ont  voulu  fiaire  en- 
tre les  Héritiers  ^  les  Dona- 
teurs, 

I X.  .S*/  l'Ordonnance  ,  en  ne 
parlant  que  des  Héritiers  5  d 
entendu  conferver  par  là  au  Do- 
nateur la  fiaculté    de  fiubfiituer» 

X.  Si  aux  termes  de  l'ancien- 
ne furifiprudence  le  dernier  des 
eligibles  5  qui  étoit  appelle  pat 

,  la  voye  de  la  Subfititution  ,  poîi- 
voit   être  crevé  indifferamment  ^ 
au  profit  de  toute  forte  de  per- 

fionnesn 

XI.  Arrêt 


peêit  êtregreré  de  rendre  a  un  autre  éligible*        ip^ 

X  î.  Arrêt  qui  a  jugé  quil  X  I  L    idée  fmgdiere    que 

ne  f  ouvrit  fas  litre,  Icrmmd  a  eue  fur  ce  joint, 

1.   •^'Etoit  avant  rOrdonnancc  de  1755.  une  Jiiilf- 
\  j  prudence  reçue  dans  la  plus  part  des  Cours  Souvc* 
raines  ,  que   celui   qui    étoit   chargé  d'élire    un   d'entre  plii- 
fîeurs  3  pouvoir  grever  celui  qu'il  avoir  élii   d'un   Fidcicom- 
mis  en  faveur  des  autres  éligîbles.    Les  Arrêts  du  Parlement 
de  Touloufe   font   rapportés   par  Albert  in  verho  Eledion  ^ 
chapitre  dernier  3  &  in  verbo  Subfi,  chapitre  17.  &  par  M  de 
Catelan  ,  Uv,  2.  thaf.  100.    Lapeyrerc  ,  in  verbo  Elcdion  ^ 
m*  23.  attefte  que  telle  étoit  aullî  la  Jurifprudencc  du  Parle- 
ment de  Bordeaux.  BafTet  ,  Tom.   !•   Uv,   j.   ùt,    5,  chaj,  2. 
C^  Tom,  2,  Uv,  8.  tit,  2.  chAj,  6,  rapporte  des  Arrêts  confor- 
irics  du  Parlement  de  Grenoble.   Enfin  les  Arrêts  rapportés; 
par  Boniface  ,  Tom.  5.  Uv.  2.  tit.  20.  chap,  4.  prouvent  que 
le  Parlement  de  Provence  ob  fer  voit  la  même  Jurifprudence, 
La  Subftitution  étoit  rejettée  feulement ,  lorfqu'elle  étoit  faite 
en  faveur  d'un   étranger  ,  ou  même  ,  félon  que  la  jugé  ua 
Arrct  rapporté  par  M.  de  Catelan ,  fi  elle  étoit  faite  en  faveur 
des  Enfans  de  l'un  des  Appelles  j   mais  elle  avoir  fon  effet 
toutes  le  fois  qu'elle  étoit  en  faveur  des  éligibles  ou  de  l'un 
d'entr'eux. 

ï  L  On  fondoit  cette  Dodrine  fur  trois  raifons.  La  pre- 
mière ,  que  l'Héritier  eit  cenfé  faire  à  celui  qu'il  élit  un  avan« 
tage  qui  doit  lui  donner  Je  droit  de  le  grever.  L'ékdion  ^ 
diient  les  Auteui^  >  n*eft  point  un  avantage  en  elle  -  même  , 
puifqu'elle  cft  faite  par  devoir  &:  par  contrainte,  mais  elle  eft 
un  avantage  pour  celui  qui  eft  préféré  aux  autres  ,  léerditM 
tfi  non  i^  eligendo  fmjUciter  frâ  in  eUgendo  tdem.  La  féconde  ^ 
que  îelon  le  principe  de  la  Loi  i.  §.  ^.  jf.  de  leg.  3.  ots  peut 
iih^im^  5  non-feulement  à  ceux  â  qui  1  on  donne ,  mais  en- 
core à  ctixyi  à  qui  l'on  n  cte  point  ce  que  l'on  auroit  pu  leur 
oter.  De-là  vient  que  fuivant  les  derniers  paragraphes  de  la  mê- 
âpeLoi  &  Ielon  la  Loi  8.  §.  i.  jf.  de  Cod,  on  efl  en  droit  de 
£li})ftituer  aux  Héritiers  légitimes.   Dc-là  vient  encore  que  la 
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Loi  ^2,  §.  dernier,^  de  leg,  i.  permet  au  Père  de  charger 
dq  Legs  U  de  Fidcicommis  ceux  qu'il  fubftituë  piipillairemcnî 
à  Çqs,  Lnfans,  Enfin  la  dernière  raifon  étdit  ,  que  l'Héritier 
charge  d'élire  ayanc  la  liberté  d'en  élire  plufieurs  5  de  même 
qu'il  Icroic  admis  à  iaire  ce  choix  en  concours  5  il  fcmbloic 
qu'il  dût  bien  auiîî  lui  erre  permis  d'élire  plulieurs  fuccef- 
fivement  &:  pour  àzs  rems  différais. 

1 1  L  Le  Parlement  de  Paris  étoit  peut  être  le  /cul  qui  n*eûc 
point  adopté  cette  Jurifprudence.  Henrys  ,  Tom,  3.  liv,  j. 
quefi.  18.  &  19'  rapporte  un  Arrêt  du  3.  Avril  162^,  qui 
rcjetta  la  Subftitution  impolée  par  IHcritier  ,  &  cela  même 
dans  une  efpece  où  les  termes  du  Teftament  paroifToient  la 
favorifer.  Le  Teftateur  avoit  dit  qu'il  chargeoit  Ion  Héritier 
de  Nommer  é*  Suhfliuisr  un  de  Tes  Ënfans  j  il  fembloit  d'abord 
que  les  àzwx  termes  de  Nommer  é*  Siibflitner  ne  pouvoienc 
avoir  été  appofés  que  pour  former  un  double  degré  dans  la 
ligne  des  Enfans  ,  mais  parce  qu'on  vit  que  ïiwi  &:  l'autre 
de  CCS  termes  avoient  été  rapportés  par  le  Teftateur  à  la 
Perfonne  du  premier  Enfant  qui  feroit  élu ,  on  jugea  que  cqs 
àzw^  mots  étoient  finonimcs,  -qu'ils  n'emportoient  qu'une  pre- 
niiere  reftitution  ,  H  qu'ils  n  avoient  pas  autorifé  l'Héritier  à 
grever  l'élu  d'un  Fidcicommis. 

IV.  La  Jurifprudence  du  Parlement  de  Paris  a  été  préférée 
par  l'Article  <5'3.  de  la  nouvelle  Ordonnance  concernant  les 
Teftamcns.  Ccliù  ,  dit  cet  Article  ,  qui  aura  été  chargé  délire 
un  àcs  Bnfans  du  Tejlattur  ou  autres  ,  ne  fourra  grever  celui  au  il 
chflifira  d aucune  Suhfiitution  ,  même  en  faveur  dun  autre  Sujet 
iligihle  ,  fi  ce  neft  que  le  Tcftateur  lui  en  ait  exprejfemem  donné 
le  pouvoir  par  fon  Teftament.  Telle  eft  la  neuveile  Loi  qui  doit 
ccre  iuivie  dans  tous  les  Tribunaux  5  &  il  faut  convenir  que 
cette  Dodrine  eft  en  effet  la  plus  conforme  tant  à  la  Dif- 
pofinon  àw  Teftateur  qu'aux  principes  même  des  Loix  ,  que  les 
Partifans  de  l'opinion  contraire  reclament  néanmoins  en  leur 
faveur. 

V.  La  Difpofition  du  Teftateur  eft  reftraintc  &  limitée  à 
une  première  reftitution  das  Biens  3  ^  fi-toc  que  cette  refti- 
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tutîon  eft  faite  ,  le  hiiniftere  dont  l'Héritier  ctoit  chargé  eft 
fini  5  fon  pouvoir  ne  s'étend  point  au-delà. 

VI.  A  l'égard  des  Loix  où  il  eft  dit  que  l'on  peut  fibiTi- 
tuer  5  non-feulement  ceux  à  qui  l'on  donne  ^  mais  encore  ceux 
à  qui  l'on  n'ôrc  point  ce  qu'on  auroit  pu  leur  orcr  ,  elles  ne 
le  décident  ainfi  que  quand  Tavantage   qui  cil  fait   en    don- 
nant ou  en  n'ôrant  pas  ,   provient    du  propre  patrimoine   de 
celui  qui  fubftituë  ,  enforte  qu'il  ne  fuffic  pas  de  tenir  les  Biens 
de  fa  main  &  de   fa  Difpofition  ,  s'ils    ne  font  encore  partie 
de  fa  fubftance.  C'eft  ce  que  la  Loi    i.   §.   6.  ff.  de  kg.    i. 
a  voulu    nous  apprendre  ,  lorfqu'après   avoir  dit  ,   eorum  qu'ts 
Fideicommittere  foteft  qui  bus  diquid  morte  ejns  fer  venturitm  eft-^ 
*vcl  dum  lis  datur  ,  vel  âum  non  admitur  ,  elle   propole  pour 
exemple  celui  des  Héritiers  ab  tmefîat   ,    qui   fuccedent  aux 
Biens   par  la  voye  de  la  Succcfïlon  légitime  ,  ou  par  celle  de 
la  SuccelTion  prétoriene.  Telle  eft  auffi  l'elpece  de  la  Loi  6. 
&  de  la  Loi  8.  §.  i.  jf,  de  jure  cod.  Et  pour  ce  qui   eft  des 
Loix    qui  concernent  la   Subftitution   pupillaire  ,  loin  d'être 
oppofées  à  ce  principe  ,  il  n'y  en  a  point  qui  foicnt  plus  pro- 
pres  à   le  confirmer.    Elles  diftinguent   fi   le    Fils  ,   à    oui  la 
Subftitution  pupillaire  a  été    faite    a    eu  part   aux  Biens  du 
Père  ,  ou  s'il  n'en   a    rien  reçu.   Au  premier  cas  ,  l'Heritiec 
que  le    Père    lui    donne  par    la    Subftitution   pupillaire    peut 
écre  chargé  de  Legs  ou  des  Fidéicommis  ;  mais  ce  n'cft  pas 
precifement  parce  qu'il  fuccede  à  l'Hérédité  du  Fils  en  vertu 
de  la  difpofition  au  Pcre  ,  c'eft  plutôt  parce  qu'il  trouve  les 
Biens  du  Père  mêlés  Si  confondus'  dans  cette  Hérédité.   Auffi 
les  Loix  en  jugent-elles  autrement  ^  lorfquele  Fils  a  été  exhe- 
redé  ou  n'a  reçu  qu'un  Legs  égal  à  la  Légitime  qui  n'eft  fujctte 
aucune  charge   5  &  l'Héritier  pupillaire  ne  recueillant  en  ce 
cas  aucun  Bien  libre  du  Pcre  ,  elles  déclarent  qu'encore  qu'il 
ne  foit  appelle  que  pat  fa  difpofition  &  par  fon  choix  ,  il  n'eft 
point  obligé  d'exécuter    les   Legs  &  les  Fidéicommis  qui  lui 
ont  été    impofés.  C'cft  ce  qu'on  voit  dans  la  Loi  c^^,  ff,  ^q 
Leg.  I.  dans  la  Loi  87.  §.  7.  jf.  ad  Ugem  falddlam^  ^  dans 
la  Loi  24.  Cod,  de  kg. 


J02  Si  celui  qui  a  été  elâ 

V I I.  11  réfultc  donc  de  ces  Loix  différentes  ,  que  paue 
•  rendre  une  Subftitution  utile  il  faut  le  concours  de  deux  cho- 

fcs  5  qu^  les  Biens  fubftitués  ayent  été  déférés  par  la  Difpo- 
ficion  du  Teftaceur  &  qu'ils  proviennent  de  fa  fubftance  ,  que 
\à  première  ne  fulfit  pas  j  qu'ainfl  les  Biens  étrangers  ,  do«c 
m\  Teftateur  peut  avoir  la  Dilpoficion  par  privilège  ou  à 
titre  de  faculté  ,  font  à  couvert  des  charges  qu'il  prétendroic 
y  attacher.  Quant  à  la  conflderation  qui  eft  prife  de  ce  que 
l'Héritier  auroic  eu  la  liberté  d'élire  plulieurs  Fidéicomniilfaires 
à  la  fois  ,  il  ne  s'enfuit  pas  quil  foit  en  droic  ,  en  commen- 
çant par  le  choix  d'un  feul  ,  de  grever  celui  qu'il  élit  d'un 
Fidéicommis  en  faveur  d'un  autre.  La  raifon  de  la  différence 
cft  5  qu'il  n'importe  point  que  la  première  reditution  que  le 
Teftateur  a  ordonnée  s'opère  fur  la  tête  d'un  feul  ou  fur  celle 
de  plufieurs  ,  mais  fî-tôt  qu'elle  s'eft  opérée  fur  la  tête  d'un 
premier  élil ,  la  volonté  eft  accomplie  hc  tout  eft  terminé. 

VIII.  Il  y  a  des  Auteurs  qui  ont  voulu  faire  différence 
des  Donateurs  qui  élifent  en  vertu  de  la  faculté  qu'eux  mêmes 
fe  font  réfervée  ,  d'avec  les  Héritiers  qui  n'exercent  qu'un 
pouvoir  emprunté.  La  faculté  d'élire  doit  être  ,  difent  -  ils  , 
bien  plus  puiffante  &  bien  plus  efficace  en  la  perfonne  àzs 
premiers  ,  parce  qu'elle  tombe  fur  des  Biens  émanés  de  leur 
patrimoine.  Et  fur  ce  principe  ils  déclarent  la  Subftitutioa 
valide  de  la  parc  du  Donateur ,  tandis  qu'ils  la  réprouvent  lors 
qu'elle  eil  faite  par  un  Héritier.  Telle  eft  la  Dodrine  de  M, 
Cujas  en  fa  Confulte  58.  Henrys  a  paru  adopter  la  même 
diftindion  au  Tome  3.  liv.  5.  quefi.  ii5>.  elle  eft  adoptée  aufli 
par  l'Auteur  des  Notes  fur  Ricard  ,  Tome  2.  fag,  4^7.  6c 
Vulfon  ne  paroît  pas  éloigné  de  reconnoître  cette  différence 
de  pouvoir  entre  le  Donateur  &  l'Héritier.  Mais  a  en  juger 
fainement  ,  cette  diftindion  n*eft-elle  pas  plus  fubtile  que  fo- 
lide  ?  Et  Us  mêmes  raifons  qui  font  interdire  à  l'Héritier  la 
faculté  de  Subftituer  ne  combattent-elles  pas  contre  le  Dona- 
teur? N'eft-il  pas  vrai,  d'un  côté  que  le  Donateur  ne  s'étoit 
réfervé  de  faire  qu'une  première  reftitution  ,  qui  eft  confoin- 
mée  en  la  perfonne  de  celui  qui  eft  çlû  le  premier  }  Et  de 


peut  être  ^re')oê  de  rendre  à  un  autre  éligible.  3  o  j 
lautre  ,  que  Tclcd^on  tombe  fur  des  Biens  qui  n'étoient  plus 
à  lui  5  puifquc  la  Donation  les  lui  avoit  rendu  étrangers. 
Bona  dondiA  extra  cmfam  honorum  fum, 

I X.  Il  fcnible  néanmoins  que  l'Ordonnance  ait  entendu 
conferver  cette  diftindion ,  quand  en  interdifant  la  faculté  de 
Subftituer,  elle  ne  parle  que  ds  ceux  qui  ont  été  chargés  d'élire 
par  autrui.  Mais  je  doute  qu'il  y  eût  de  la  fureté  à  interpéter 
l*Ordonnance  en  ce  fens  &  de  lui  donner  cette  reftridion. 
Elle  eft  renfermée  dans  Tefpcce  à^s  Héritiers  grevés  ,  parce 
que  la  matière  des  Teftamcns  étant  Ja  feule  dont  elle  eût  en- 
trepris de  traiter  ,  cWc  na  pas  voulu  faire  Acs  incurfions  fur 
d'autres  matières  qui  n'étoient  pas  de  fon  plan.  Mais  de  -  là 
que  les  principes  font  les  mêmes  pour  les  Donateurs  que  pour 
les  Héritiers  ,  de-Ià  que  les  uns  &:  les  autres  font  réduits  à 
l'exercice  d'une  fimple  faculté  ,  que  les  uns  &  les  autres  n*onr , 
par  les  termes  de  TÀdle ,  qu'une  première  rcftitution  à  faire  ,  & 
enfin  que  les  Biens  dont  il  eft  qucftion  font  également  étrangers- 
aux  uns  &  aux  autres  ,  il  s'enfuit  que  le  droit  de  Subflitucr 
ne  doit  pas  plus  être  confervé  aux  Donateurs  qu'aux  Héritiers» 

X.  La  Jurifprudence  qui  avoic  lieu  au  Parlement  de  Ton- 
loufe  avant  cette  Ordonnance  avoit  donné  lieu  à  une  Queftion 
finguliere  ,  fi  celui  que  l'Héritier  ou  le  Donateur  avoit  Subs- 
titué, en  élifant  3  pouvoit  être  indififeramcnt  grevé  en  faveur  de 
route  forte  de  Perfonnes.  On  oppofoit  pour  le  maintien  de  la 
Subftitution ,  que  le  Subftitué  ne  recuëilloit  pas  les  Biens  en 
vertu  de  la  Difpofition  du  Teftateur  qui  avoit  reçu  fon  entier 
accomplifement  fur  la  tête  du  premiei: ,  qu'il  les  ceceùilloit  en 
vertu  de  la  faculté  libre  &:  volontaire  dont  joùiffoient  THe- 
ritier  ou  le  Donateur  de  pouvoir  Subftituer  à  celui  qu'ils 
clifoient  ;  qu'ainfi  il  ne  falloir  pas  lui  permettre  de  rejetter  la 
charge  que  l'un  ou  l'autre  avoient  attachées  à  une  Difpofition 
libre  &  volontaire  de  leur  part.  On  répondoit  au  contraire 
que  le  fécond  n'ayant  été  appelle  qu'autant  qu'il  étoit  du 
nombre  des  éligibles  5  il  eft  vrai  de  dire  qu'il  étoit  cenfé  n'a- 
voir  reccuilli  qu'en  vertu  de  cette  ancienne  Dipofition  ,  par 
laquelle  le  premier  Teftateur  avoit  deftiné  fon  Hérédité  à  un 
certaift  nombre  de  Perfonnes  ^  &  dc-là  cette  confequerxe  qu'il 


n  étoit  pas  naturel  que  rHerkici*  peut  le  grever  à  fon  choix 
comiDc  s'il  étoit  un  étranger. 

X I.  La  Qiicftioa  Ce  préfenta  dans  le  Procès  de  la  Dame  de 
Lanogarcdc ,  contre  Madame  Daguin  fa  Sœur,  dont  il  a  été 
parlé  ailleurs.  Denis  de  Segui ,  en  fubftituant  Vomimque  à  fon 
aîné  5  qu'il  avoit  nommé  pour  receïiiUir  le  Fidéicommis  àcs 
Biens  de  Gerauâ  ,  avoit  grevé  Dominique  en  faveur  des  FjHcs 
qui  n'étoient  pas  du-  nombre  des  éiigibles.  La  Subftitution  im- 
polée  à  Dominique  fut  déclarée  ouverte  en  faveur  de  la  Dame 
de  la  Nogarcde  j  mais  il  fut  queftion  de  fçavoir  fi  cette  Subf- 
titution  dcvoit  être  exécutée  dans  toute  fon  étendue  ,  tant 
pour  les  Biens  propres  de  Denis  ,  que  pour  q^wy.  de  Cerauâ 
que  Denis  étoit  tenu  de  rendre.  Oï\  jugea  que  la  Difpofîtioii 
par  laquelle  Denis  ,  Héritier  grevé  ,  avoit  appelle  Dcmimquey 
n'étoit  qu'une  fuite  de  l'exécution  de  ce  premier  Fidéicom- 
mis que  Geraud  avoit  établi  en  faveur  des  Enfans  mâles. 
Q^i'ainfi  Dominique  n'ayant  point  receûilli  les  Biens  comme 
étranger  ,  mais  comme  étant  du  nombre  des  Subftitués  à 
qui  les  Biens  avoient  été  deftinés  ,  il  n  avoit  pas  été  au  pou- 
'  voir  de  Denis  de  lui  impofer  lobligation  de  les  rendre  à  des 
Filles  qui  n'étoient  pas  comprifes  dans  le  plan  de  ce  premier 
Teftament. 

XI  L  On  aurolt  pii  oppofer  pour  la  Dame  de  la  Nogarede 
ce  que  Fernand  ,  c^f.  9.  n,  4.  fur  la  fin  cnfeîgne  au  fujet 
de  la  Qncflion  dont  il  s'agit.  Il  n'entend  pas  veritablemet  que 
le  dernier  des  éiigibles  >^qtii  a  été  fubflitué  aux  autres  , 
puifTe  être  grevé  mdiflFcremment  en  faveur  de  toutes  fortes  de 
Perfonnes  ,  mais  il  veut  du  moins  que  dans  le  cas  d'une  Do- 
nation 5  qui  n'a  été  faite  qu'aux  mâles  ,  le  Donateur  ou  l'Hé- 
ritier, après  avoir  fucceflivement  fubftitué  tous  les  mâles, puif- 
fent  appeller  enfuite  les  Filles  à  leur  défaut.  Mais  il  y  a  ap- 
parence que  l'Opinion  arbitraire  de  cet  Auteur  n'auroit  point 
balancé  les  fuffrages  ,  &:  l'on  auroit  décidé  que  de  là  que  les 
Filles  n'étoiert  point  du  nombre  des  éiigibles  ,  elles  n'avoient 
pas  plus  de  qualité  pour  afpirer  à  la  Subllitution ,  dont  le  der- 
nier des  mâles  feroit  grevé  en  leur  faveur  ,  que  n'aiiioit  eu 
im  fimple  étranger,. 
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„  I.  V  T  O  us  avons  montré  es  dcnx  précédentes  Qucftions 
j,  ]_^  que  notre  Donateur  par  le  moyen  de  Tindicution 
55  univciklle  contenue  en  fon  Tellanient ,  a  é\\\  fon  Fils  aîné 
55  en  la  moitié  de  tous  fes  Biens  par  lui  auparavant  donnée  , 
55  &  qu'il  l'a  pu  charger  ,  au  cas  qu'il  vint  à  dcccdcr  fans  En- 
j,  fans  malcs  de  rendre  iceux  bien  donnés  à  fon  puîné.  Main- 
55 tenant  il  relie  à  voir  s'il  la  fait  par  le  moyen  du  Fidéi- 
55  commis  univerfel  ,  c'cft  -  à  -  dire  ,  fi  \cs  Biens  donnez  font 
55  compris  au  Fidéicommis  univerfel  5  &  j'eftimc  qu'oiii. 

55  2.  Pour  le  montrer  5  &:  que  telle  a  été  la  volonté  &r, 
55  intention  du  Donateur  5  Tcflateur  5c  Elcdeur  :  il  faut  con- 
55  fiderer  les  conjedures  &  preuves  que  nous  en  avons, 

55  5.  Premièrement  ,  ell  confîderable  la  dignité  &:  condition 
55  dudit  Donateur  (a)  &  Teftateur  (  comme  en  Icmblable  cas 
55  fait  Ulpian  )  lequel  étoit  Gentilhomme ,  &  partant  dclireux 
55  de  la  confevvation  de  fon  Nom  ,  Armes  &  Maifon  ,  ce  qui 
55  fe  fait  par  le  moyen  des  Entans  mâles  ,  &  en  empêchant 
55  le  partage  des  Maifons. 

55  4,  Secondement  5  la  qualité  des  Biens  donnés,  qui  coiifif- 
5,  toient  en  Jurifditfiiôns  &  Fief  nobles  5  &  partant  neft  vrai- 
55  femblable  que  le  Tellaceur  ait  voulu  qu*ils,  fuflcnt  divifez , 
55  ou  qu'ils  parvinffent  aux  Filles  5  pendant  qu'il  y  auroic  des 
55  mâles  5  moins  encore  à  des  étrangers. 

„  5.  Davantage  5  on  voit  que  par  le  Contrat  de  Donation 
M  il  préfère  exprelïement  les  maies  aux  femelles  5  les  aines 
5,  aux  puînez ,  même  entre  les  Filles  pour  éviter  la  Donation 
5,  &  partage  de  fefdits  Biens. 

„  6,  Il  ne  fait  pas  Donation  de  certaines  chofes  ,  mais  de 
5,  la  moitié  de  tous  fes  Biens  5  droits  Si  aélions. 

(a)  Z/.  €X  fMû   17.  §.  /  quis  regatus  D*  ad  TnhsîL  &  L  fi  fervm 
5©.  §.  tilt*  D'  d€  l*  l* 


5> 
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30<?     iS*/  /^j  B/V/^j"  àe  téUBion  font  tacitement  compris 

,5  7.  Ne  donne  pas  à  certain  de  fes  Enfans  mâles  ,  comme 
35  au  premier  ,  mais  fe  réferve  l  eledion  ,  afin  de  pouvoir  laif- 
„  fer  cous  fês  Biens  à  un  (èul  le  plus  propre  &  capable  ,  po«r 
35  conCerver  la  dignité  de  la  maiion,&  faire  que  le  Donataire 
jj  fut  auflî  fon  Héritier  univerfel. 

8.  Et  après  il  ne  fait  aucune  éledion  ou  nomination  du- 
rant fa  vie  par  Ade  d'entre-vifs  ^  &  qu'on  peut  dire  n*ctre 
jj  revocable  y  mais  feulement  par  .fon  dernier  Teftament, 

p.  Moins  vint-il  à  partage  avec  fon  Fils  Donataire  5  mais 

au  contraire  tint  ôc  poflTeda  les  Biens   donnés  ,  comme  fa 

choie  propre  ,  s'en  appellant  Maître  bc  Seigneur  ,  tout  ainfî 

que  s'il  n'eût  fait  aucune  Donation  ,  tel  fut  tenu  ,  nommé 

3>  éc  réputé  par  tous  ,  durant  fa  vie, 

„  10.  Mêmes  en  la  préface  de  fondit  Teftament,  il  k  qualifie 
5,  Seigneur  defdits  Biens  ,  &  déclare  vouloir  empêcher  que 
3,  pour  raifon  d'iceux  ;  il  n'y  ait  différend  entre  fes  lignagers  , 
,5  c'efl-àdire  fes  Enfans. 

55  II.  Enfuite  de  ce  ,  fans  faire  aucune  mention  de  ladite 
„  Donation  ,  il  fait  fondit  Teftament  entre  fès  cinq  Enfans  , 
„  aufquels  il  diftribuc  tous  fèfdit  Biens  ,  Se  leur  aiïigne  cha- 
,5  cun  fa  part  :  A  fçavoir  aux  quatre  puînés  certaines  fommes 
„  d'argent  ,  &  à  fon  Fils  aîné  tous  fes  autres  Biens  ,  droits  , 
5,  noms  &:  aétions  ,  efqucls  il  inftituë  rKeritier. 

,,12,  Et  au  cas  que  fondit  Fus  aîné  vint  à  mourir  hn% 
,3  Enfans  mâles  ,  lui  fubftituë  fon  (ècond  Fils  j  &  encore  fait 
3,  plufieiirs  autres  Subftitutions  3  préférant  toujours  ics  maies 
,3  &  les  aînés  aux  puînés  3  n'en  appellant  jamais  qu'un  à  la 
9,  fois, 

5,  13.  D'où  fe  voit  &  montre  manifeftement  (4)  qu'il  a 
„  toujours  été  &:  peifevcré  en  cette  volonté  ^  réi<>lution  de 
33  laiffec  îon  Bien  uni  3  &;  d'empêcher  qu'il  ne  forcit  de  foii 
53  nom  &  Famille  ,  &  que  la  teneur  de  fondit  Teftament  eit 
53  entièrement  conforme  au  contenu  du  Contrat  de  Donation  ^ 
^5  &  eft  la  vrayc  exécution  de  l  ékdion  qu*il  s'étoit  réfervée* 

(a)  D.  /.  fi  javpis  50.  §.  vuL  D*  Àe  U^.  !•  S^m,  de  Fm.  lib*  |« 
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55  14.  Et  de -là  il  s'enfuit  ,  que  comme  l'irifticution  uni- 
,5  verfelle  cft  éledlion  au  profit  de  Taîné  ,  qu'auffi  le  Fidéi- 
35  commis  univcrfel  eft  éledion  au  profit  de  puîné.  Que  tout 
55  ce  que  le  Teftateur  à  compromis  par  Tinilitution  ,  qu'il  la 
auffi  compromis  par  la  Subftitution  ,  &:  qu'ainfi  fans  diffi- 
culté ladite  moitié  des  Biens  donnés  eft  comprife  au  Fidéi- 
55  commis  univerfel.  Tout  ainfi  que  fi  le  Teftateur  eut  dit  , 
35  j'élis  mon  Fils  aîné  en  la  moitié  des  Biens  par  moi  donnés , 
35  &:  au  fiirplus  rinftituë  Héritier  univerfel  i  &  s'il  meurt  fans 
35  Enfans  mâles  ,  dès4ors  j'élis  mon  fécond  Fils  efdits  Biens 
35  donnés  3  &  le  Subftituë  à  fon  Frère  ,  puifquc  eleÛ-io  fotejh 
-i^fieri  ad  temps  ér  ex  temjore  ,  comme  il  a  été  vérifié  ci- 
35  deffus. 

35  15.  Et  n'a  été  non  plus  neceffairc  d'exprimer  5  faire  cx- 
55  primer  ,  ôc  faire  expreftè  mention  defdits  Biens  donnés  en 
35  la  Subftitution  5  qu'en  l'infticution  3  &  par  ainfi  n  eft  à  pro- 
35  pos  d'alléguer  la  Loi  {a)  qui  dit  5  que  les  Biens  donnés  par 
35  le  Mari  à  la  femme ,  laquelle  il  a  depuis  inftituée  Héritière 
33  univerfelle  5  ne  font  compris  au  Fidéicommis  univerfel  dont 
33  elle  a  été  chargée. 

35  \6,  Car  au  même  lieu  le  Jurifconfulte  en  rend  la  raifon-, 
35  A  fçavoir  que  c'eft  d'autant  que  fi  le  Mari  eût  inftitué 
33  un  autre  Héritier  que  fa  Femme  ,  elle  n'eût  pas  laiffé 
35  d*avoir  lefdits  Biens  :  à  caufe  dequoi  5  puifque  la  qualité 
33  d'Héritier  ne  lui  apportoit  aucun  avantage  5  pour  ce  re- 
33  gard  il  n'étoit  pas  raifonnable  auffi  que  le  Fidéicommis 
33  de  l'Hérédité  lui  préjudiciât  ;  &  par  ainfi  montre  que  fi 
55  les  Biens  donnés  n'euffent  appartenu  à  la  Femme  5  au  cas 
35  qu'un  autre  eût  été  Héritier  3  qu'ils  euflent  été  compris  au 
33  Fidéicommis  univerfel. 

35  17.  Or  nous  avons  montré  ci-devant  que  les  Biens  don- 
33  nés  n'ont  appartenu  au  Fils  aîné  de  notre  Donateur  5  fino» 
P5  d'autant  qu'il  a  été  inftitué  Héritier  5  &  par  là  élu  ,  U  que 
53  fi  le  fécond  eût  été  inftitué  Héritier  3  le  premier  n'eût  pu 

(a)  £>•  fiqucnSi  ^uefl,  6S»  D*  de  Ug.  2, 

R  r 


joS  Si  les  Biens  de  NleEîionfont  tacitement  compris 
35  prétendre  aucune  chofe  aufdits  Biens  donnés  :  &  par  aînfi 
35  il  n'a  été  befoin  d'autre  exprclFion  ,  pour  faire  qu'ils  fu/ïent 
35  compris  audit  Fidéicommis  ;  car  la  mêiiie  raifon  qui  fait 
„  que  l'inftitution  à  cette  propriété  ,  a  auffi  lieu  en  la  SuhC- 
35  titution. 

„  i8.  Et  d'autant  plus  que  ce  ne  font  pas  certaines  &  par* 
55  ticulieres  cliofcs  Ça)  qui  ont  été  données  &  délivrées  , 
35  comme  au  fait  dont  parle  le  Juriiconfulte  Paulus  ,  u&i  ma- 
^yrims  certas  res  donaverat  &  in  uxorem  comderat  ,  fed  quota 
35  bomrum  dr  a6tionum  :  (J?)  Et  une  notable  partie  ,  à  fcavoir 
35  la  moitié  entière  :  auquel  cas  Jij^e  duhio  etiam  pulegata  con- 
35  timnîiir  fdekommijfo  unïverfdi  3  com.ne  tiennent  \^s  Doc- 
35  teurs  5  qiumvis  non  cont'meanmr  infiituùone. 

55  ip.  Davantage  ,  il  faut  confiderer    que  la   Subftitutioii 
cil  faite  iimplement  à  Ja  Perfonne  de  l'Héritier  &  premier 
élu  5  &:  non  aux  Biens  du  Teftateur  ,  auquel  cas  il  n'y  a 
point  de  doute  que  tout  ce  que  l'Héritier  (c)  a  reçu  par  le 
moyen   de   l'inftitution    ne   vienne  au  Fidéicommis  ,  voire 
„  même  tout  ce  qui  lui    eût  été  prelegué  ,  puis  que  le  Fidéi- 
3,  commifTaire  eft  capable  de  tout  3  &  pouvoit  être  feul   élu 
35  ôc  inftitué  Héritier  du  commencement. 

35  20.  Ajoutés  à  cela  ,  que  lors  du  Teftament  &  àç.chs 
35  dudit  Teftateur,  fon  Fils  aîné  Héritier  univerfel  étoit  pupille, 
35  (cl)  comme  appert  en  ce  qu'il  lui  pourvoit  de  Tuteur  ,  &: 
par  ainfi  s'il  fut  mort  en  pupillarité  ,  même  les  Biens  qu'il 
eût  eu  d'ailleurs  eulTent  été  compris  en  la  Subftitution, 
5,  21.  Et  mêmes  que  au  cas  que  la  Subftitution  eût  lieu  en 
35  la  Perfonne  dudit  fécond  Fils ,  il  défigne  certaine  fomme  de 
35  deniers  ,  que  feule  il  veut  appartenir  aux  Filles  de  THeri^ 
55  tier  s'il  en  avoit  ,  fi-non  à  fes  propres  Filles. 

5,  22.  Que  il  la  Donation  ou  Legs  particuliers  d'une  chofe 
33  feit  d'éledion  3  comme  nous  avons  prouvé  3  pourquoi  ne 

(a)  D.  /o  fe<]Hens  ,  <juefî»  6S,  de  L  li  (b)   Menoch,  4,  fr^fm 

c.  îp4.  n,  46.  Decm   conf,  2J4.  (c)  Menoch,  lih»  4.  prxf  Cm 

ip4.  fi*  2.  (d)  Menoch,  4.  prdf.  c,  54.  latè. 
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dans  les  Ftdetc.  univ.  împofé  a  Nlâ,  jop 

fervlroît  aiiffi   bien  d'ékdion   la  Donation    iiniverfelle  >  ou 
le  Leos  &:  Fidéicommis  iiniverfel  ? 

„  îj^Ec  fuivanc  cela  Cujas  (a)  allégué  ci-defTus  ,  tient  en 
fcmblable  fait  que  le  nôtre  ,  qu'en  vertu  du  Fidéicommis 
univerfel  ,  le  fécond  Fils  aura  aulTi  les  Biens  donnés. 

24.  Et  ainli  a  été  jugé  par  deux  Arrêts  folemncls  de  k 
„  Cour  (b)  de  Parlement  de  Paris  5  ôi  Aix  en  Provence  ,  ci- 
35  defTous  tranfcrits. 

„  25.  Et  qui  plus  eft  ,  {c)  quand  il.  feroit  requis  que  le 
„  Fidéicommis  fut  exprès  (  ce  que  non  )  nous  pouvons  dire 
35  qu'il  eft  affés  exprimé  ,  puifque  le  Teftateur  difpofe  de  tous 
35  les  Biens  5  en  affigne  à  chacun  de  fcs  Enfans  fa  part  ,  S: 
35  après  Subftituë  à  un  d'iceux  ;  (^)  quia  tdia  fumfubjcôfa  qualU 
35  vradkata ,  dcmonfiutio  &  expreffio  eorum  qtix  tacite  infimt  mhïl 
opcratur  5  comme  dit  le  Bertrand  en  femblvible  fait  ,  &:  ie 
Guy-Pape. 

„  26.  Mais  il  y  a  bien  davantage  5  c'eft  qu'encore  que  la 
35  Donation  ,eût  été  faite  au  premier  né  5  (^)  ^  qu'ainfi  il  n'y 
35  eût  eu  lieu  d'aucune  éleélion  ,  &  que  la  Donation  eût  été 
35  acceptée  par  le  Donateur  (  ce  que  non  n'apparoilTant  pas 
35  même  qu'il  en  ait  eu  connoilTance  comme  dit  eft  )  toutefois 
33puifqu'il  a  avoué  purement  &  iimplement  l'inftitution  uni- 
vcrfcl^e  5  &  s'eft  immifcé  en  l'Hérédité  de  fon  Père  5  il  n'y 
3  point  de  doute  que  lefdits  Biens  donnés  ne  fuffcnt  con- 
fondus en  l'Hcredité  ,  qu'il  ne  fut  tenu  aux  charges  portées 
^  uar  ledit  Tcftament  5  8^  que  ledit  Fidéicommis  univerfel  ne 
33  comprit  ladite  portion  auparavant  donnée.  Comme  celui  qui 
33.a  accepté  un  Legs  3  ne  peut  téfufer  U  charge  &;  condition 

(a)   Cujac,  confnlt.  $%.  (h)  CharJlv.  7.  de  fcs  Refp.  ch,  126, 

(cj   Bertr*  cor],   173'  '^0/.    il.  fart,  2,  «.15.  G.   Pap£  conj,   205. 
n.  j.  In  fine.  (d)   L.   qina  poteratr  ^.  D.  adTrebell.   L  debitori 

7.  C.  de  faBis  L  ult,  debitum  j.  C.  de  pafiis  L  na?n»  ab/urdum  j% 
D.  de  bonis  Liber.  Boer,  4.  204.  (e)  L.  Imper at.  70.  §.  fi  certum 

D.  de  leg,  2.  /•  fi  Hbertus  41.  D.  de  bon»  liberr.  Bertr.  conf  1.  é* 
173,  voU  I.  part»  2.  &  conf.  1.  &  2.  vol,  2.  parti  î.  Bald,  in  £, 
t;y,m  virum  16.  «.  12.  C»  de  fideicom.  Parïf,  conj,  23,  vqU  3,. 
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3 1  o       5/  les  Biens  de  NleSîion  font  tacitement  compris 

35  qui  y  écok  annexée  ,  encore  qu'elle  lui  Toit  préjudiciable  5 
3,  quk  mqttttm  eft  legamm  velle  perdpere  dr  onus  reatfare  ,  ctêué 
^ypomerit  legafo  temperare, 

5,  27.  Et  ainlî  le  tient  le  Bertrand  (4)  en  plus  forts  termes  : 
35  A  fçavoir  lorfque  le  Père  mariant  fon  Fils  3  lui  a  donné 
35  certains  Biens  ,  &  depuis  Ta  inftitué  Héritier  ,  à  caufe  dit- 
55  il  que  le  Donataire  n'avoit  qu'une  adion  psrfonnelle  3  quét, 
35  aditione  confufa  efi, 

35  28.  De  même  le  Balde  ,  le  Parifius  ,  le  Grcgorîus  qui 
35  en  rend  la  raifon  bien  au  long  ,  le  Corneus  ,  Simon  de 
3>  Pr^îis  3  le  Guy  Pape. 

35  iç.  Et  le  Charondas  rapporte  un  Arrêt  par  lequel  fuc 
35  j'-'g^  )  ^^^  cc^"i  ^^  ^^  porte  pour  Héritier  d'un  Défunt  3 
33  qui  peut  demander  partie  àzs  Biens  d'icelui  ,  dio  timlo  que 
33  par  fucceflîon  >  comme  par  exemple  par  Donation  ,  eft  réputé 
33  en  ce  faifant  avoir  renoncé  à  ladite  Donation. 

35  30.  Ce  qu'il  faudroit  d'autant  plus  admettre  en  notre- 
33  fait  5  que  contre  la  volonté  du  Teftateur  &  Donateur  ,  8c 
33  mêmes  des  autres  Contradans  ,  les  Filles  veulent  venir  en 
53  concurrence  Aç>s  mâles  ,  voire  du  fécond  Fils  connu  &  nom- 
35  mé  dudit  Teftateur  &  Elcdeur  3  &:  Subftitué  à  fon  aîné  ;  &: 
35  en  outre  veulent  divifer  en  plufieurs  parts  ce  que  le  Tefta- 
33  teur  a  voulu  demeurer  uni  pour  la  confervation  de  fa  Maifon. 

33  3 1 .  Car  pofé  le  cas  qu*il  n'y  eût  aucun  Teftament  ,  6^ 
53  que  notre  Donateur  fut  mort  fans  faire  autre  éledion  8c 
33  déclaration  de  fa  volonté  3  que  celle  qui  eft  contenue  en 
35  fon  Contrat  de  Mariage  (  ce  qui  n'eft  pas.  )  toutefois  j'ef- 
33  time  que  les  Filles  ne  pourroient  rien  prétendre  efdits  Biens 
33  donnez. 

33  32.  Car  fi  le  premier  Fils  eft  mort  Q?)  fans  avoir  ac- 
33  cepté  la  Donation  ni  l'inftitution  3  ou  plutôt  éledion  con- 

(a)  Tetr^  Gre^or,  llh*  41.  tlt,  7.  n*  t8.  Corn^conf.  27.  llb»2,Stm0n 
de  Prat,  Ub,  3.  interpr,  3.  dnh,  2.  fol.  4,  n»  3.  6.  Pap£  conf, 
20^.  Charofid,  llh,  7.  de  fes  Refp.  ch.  62. 

(b)  GL  in  /.  ii  foteft.  D.  de  ad  qmr.  hered,  Decius  m  /.  tradltîe* 
mbus  n,  15*  C.  de  faU.  Bertr,  conf  19.  voL  3.  fart,  2* 


dans  les  Vidèk.  uniVé  impojé  a  NIL  3  î  i 

;i  tra(ftuclle  :  il  eft  certain  que  tant  par  le  Droit  ,  que  par 
3,  l'Ordonnance  ,  il  n'a  pu  tranfmettre  à  fes  Héritiers  Icgiti- 
55  mes  ce  qui  ne  lui  a  jamais  été  acquis  ,  &  que  ladite  Dona- 
35  tion  &  éledion  a  eu  feulement  lieu  ,  &  a  commencé  en  la 
5,  Perfonne  du  fécond  Fils  Subftitué  à  fon  aîné. 

„  33,  Et  fî  ledit  Fils  aîné  a  accepté  ladite  éledion  & 
35  "Donation ,  ce  qu'il  ne  peut ,  vu  qu'il  n  en  a  jamais  eu  con- 
35  noi(fancc  ,  comme  eft  prefuppofé  :  toutcsfois  puifqu'il  eft 
33  mort  fans  Enfans  mâles  ,  il  n'eût  pu  difpofer  dcfdits  Biens  3 
35  &  ledit  puîné  fon  Frère  fe  trouveroit  fubftitué  aufdits 
3,  Biens  >  &  en  excluroit  les  Filles. 

33  34.  Car  outre  ce  qui  a  été  dit  de  la  qualité  du  Dona- 
3,  teur  ôc  des  chofes  données  3  de  fa  volonté  &:  intention  de 
33  lairtèr  fon  Bien  uni  ,  &  préférer  les  maies  aux  femelles  3 
33  pour  perpétuer  fon  Nom  &  Armes  3  Qt)  ex  quibus  pr^fu- 
33  mitur  Fideicommiffum  ,  on  voit  que  la  Donation  n  eft  faite 
33  qu'aux  feuls  mâles.  Secondement  3  que  mêmes  il  ne  veut 
33  pas  que  les  mâles  incapables  ayent  lefdits  Biens.  En  troi- 
,3  fiéme  lieu  il  préfère  les  aînés.  Et  finalement  ne  fe  contente 
33  pas  d'un  degré  de  Subftitution  :  mais  en  fait  plufieurs  par 
33  ces  mots  ,  &  en  défaut  des  mâles  les  fcmeles.  Et  par  ainfî 

il  appert  par  toute  forte  de  conjedures  tirées  même  de 
33  i'Ade  de  Donation  &  élection ,  que  fon  intention  a  été  que 
33  lefdits  Biens  vinffent  d'un  mâle  à  l'autre  ,  &  que  comme 
33  celui  qui  eût   été  incapable  du  commencement  ,  en  étoit 

exclus  :  qu'aufli  devenant  incapables  par  après  de  perpétuer 
33  fon  Nom  &c  Famille  (  comme  s'il  fe  fut  fait  Prêtre  ,  fut 
33  devenu  furieux  ,  ôd  même  s'il  fut  mort  fans  Enfans  mâle  ) 

le  fécond  mâle  capable  étoit  appelle ,  (h)  ce  que  fans  doute 
33  il  eût  exprimé  s'il  en  eût  été  averti  3  comme  difent  la  Glofc 

(a)  Eald,  /•  voluntas  î.  C.  de  Fldeic,  'Dec,  conf.  38.  vol.  r.  n.  2. 
Menoch,  4.  f^*^f*    c,    16.  Simon  de   Put.   liv.   3.    hrerp,   3.  duh»    i, 

fol.    II. 

(b)  L,  taie  paBum  §.  fin*  &  ihl  gL  &  doSl,  D.  de  pa^ls  Menoch, 
4»  fr&f,  f.  ^6.  &  6$*  late  &c,  67.  (T^  68.  U  hère  des  jy.  §,  peto. 
D.  ad  TrehdU 
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312       Si  les  Biens  de  l'éleSïio?jJont  tacitement  compris 

8d  les   Dodeurs  ,  qui   montrent  qu'en  ce  cas  extenJJo  débet 
^feri  de  um  cafii  ad  alium, 

35  35.  De  même  que  Papinian  répond  en  un  fait  fcmblable^ 
35  le  Mari  avoit  inftitué  fa  Femme  Héritière  y  la  priant  de 
35  rendre  fon  Hérédité  à  Tes  Enfans ,  ou  à  l'un  d'iccux  ,  ou  à 
55  fcs  Neveux  5  ou  à  celui  de  toute  la  cognation  qu'elle  vou- 
55  droit,  Papinian  dit  qu'entre  les  Enfans  il  y  a  Subftitution 
55  de  Fidéicommis  5  mais  qu'entre  les  Neveux  &  autres  de  la 
55  cognation  ,  la  Femme  avoit  faculté  d'élire  fubordinement. 

35  3(5'.  Autrement  ce  qui  avoit  été  introduit  au  profit  ^qs 
;,3  mâles  5  tourneroit  à  leur  dommage  6c  préjudice  5  ô^  auilS 
55  dudit  Donateur  ôc  Teftateur. 


I.  O/  dam  le  cas  que  l'He- 
^  ritier  efi  élil  far  l'mfii- 
îHtion  le  Fidéicommis  ,  dont  il 
tjl  enfuit e  chargé  ,  doit  je  rap- 
porter -,  tant  aux  Biens  donnés 
ou  Snhfiïtnés  ,  quaux  Biens  pro- 
pres du  Défunt, 

II.  Circonflances  particulières 
dont  cette  ^eftion  et  oit  accom- 
pagnée dans  l'efpece  traitée  par 
Vtdfon, 

III.  £lue  même  fans  le  fe- 
Cûurs  de  ces  circonfanccs  le  Fi- 
déicommis efl  cenfé  comprendre 
le  tout  5  A  moins  qutl  naye  été 
txprejjement  reframt  a  l  Héré- 
dité ou  aux  propres  Biens  dn 
T>éfum. 

IV;  Auteurs  &  Arrêts  qui 
Vont  ainfi  décidé  ,  ?nème  dans 
le  cas  qae  le  Tejlament  renfer- 
me 5  en  faveur  de  l  Héritier  ,. 


une  éle^ion  exprejfe  feparée  ds 
l  injiitution. 

V.  Si  ï Héritier  qui  a  été 
grevé  de  rendre  fes  propres  Biens 
avec  ceux  de  t  Hérédité  efl  tenu 
d"* exécuter  toute  l  étendue  de  et 
Fidéicommis, 

V  I.  S^ie  par  la  difpofition 
des  Loix  l'Héritier  nef  tenit 
de  rendre  que  ce  quil  a  gamé. 
ou  en  fonds  ou,  en  f fuit  s. 

Vil.  Explication  des  Loix 
77.  §.  31.  ff.  de  Leg.  2. 
15,  §.  2.  if.  ad  Leg.  Falc. 
27.  §.  6,  &  78.  §.  14.  iF. 
ad  Trebell. 

VIII,    Explication   de    U 
Loi  70.  §.   2.  ff.  de  Leg.   2. 
,,  I  X.  objeôHion  prifedes  nou- 
velles  Loix    qui    ont   introduit 
le  Bénéfice  d  inventaire. 

X.  Réponfe  à  cette  ohje^ion^ 

X  I.  Lînventam  na.  été  iur 


dans  les  Vidéic.  uniy.  împofé  à  Nlâ.  jrj 

tYodiiit  qda,  raifon  des  Legs  à"  grevés    de   rendre   5    confondent 

des  Fidêicammis  paniculiers,  lei^rs   Créances    ou    leurs   Dona- 

X  I  L    Raifon  s    de  différence  tions  far  défaut  d  Inventaire, 
entre    les    S  uh fit  ut  ions    univer-  XVI.    Moelle  efi  la  diffe- 

felles  &  les  Legs  ou  Fidéicom-  rence  entre  cette  ^eflion  ^  U 

mis  particuliers,  précédente. 

XIII.  Reponfe  à  FohjeSHion  XVII.  ^e  la  plâpa^t  des 
que  r on  prend  communément  de  Auteurs  anciens  ^  m^^dernes  ont 
ce  que  l  Héritier  ayant  négligé  cru  que  l  Héritier  devoit  confer- 
de  faire    Inventaire    efi   cenfé  ver  le  droit  de  detra^ion. 

s  être  rendu  coupable  de  latitation         XVIII.  Bifpoftion  de  l'an- 
^  de  recelés.  cicn   droit  en  faveur  des  Hm-> 

XIV.  Auteurs  &  Arrêts  qui     tiers. 

ont   déterminé  la   S^eftton    en  XIX.    Slue  les  nouvelles 

faveur  de  ï  Héritier.  Loix  qui  ont  introduit  llnven- 

X  V.   Si  le  Donataire  ou  le  taire  nom   rien  changé  de   cet 

Créancier  infiitués   Héritiers  dr  ordre. 

I.  r  'Auteur  établit  dans  ce  Chapitre  ,  que  lorfqLrun  Tef^ 
I  ^  tamcnt  ne  renferme  point  d'autre  élcdion  que  celle 
qui  réfuke  de  rinftirution  ,  en  ce  cas  la  Subftitution  qui  luit 
éi  qui  forme  ,  pour  ainiî  dire  ,  un  fécond  degré  de  rinftiru- 
tion,  ne  fe  rapporte  pas  feulement  aux  Biens  libres  du  Tes- 
tateur 3    mais  fe    rapporte  même  à  ceux  qu'il  étoit  tenu  de 

rendre. 

II.  Il  eft  vrai  qu'il  y  avoit  dans  l'efpece  qu'il  traite  bien 
des  circonftances  particulières  qui  aidoient  beaucoup  à  la 
volonté.  1^.  C'étoit  le  Donateur  lui  même  qui  choififïoit  un 
Héritier;  &:  comme  les  Biens  donnés  avoient  toujours  demeuré 
réunis  avec  le  refte  de  fon  patrimoine  ,  il  étoit  a(îés  naturel 
de  penfer  ,  que  foie  dans  l'Inftitution  ,  foit  dans  la  Subftitu- 
tion il  avoit  été  également  accupé  de  tous.  2^.  Il  s'agifToit 
d'un  Gentilhomme  3  dont  la  plus  grande  partie  des  Biens  con- 
fiftoit  en  Seigneuries  ou  en  Fiefs  Nobles  5  &  de- là  naiflbic 
une  prefomption ,  qu'il  avoir  entendu  que  fur  la  cétc  du  Subf^ 
titué  5  de  même  que  fur  celle  de  fon  Héritier  3  tous  les  Biens 


314  Si  les  Biens  de  téUSlion  font  tacitement  comf  ris 
reftafTent  réunis  &  fans  partage.  3^.  Le  Donateur  prévoyant 
que  fon  Héritier  ne  laiffèroit  que  des  Filles ,  avoir  eu  le  foin 
<ie  fixer  certaines  fommes  qui  dévoient  être  prifes  fur  les 
Biens  pour  leur  fervir  de  dot.  En  auroit  -  il  ufé  ainfi  ,  fi  les 
Biens  donnés  n'avoicnt  pas  dû  être  compris  dans  la  Substitu- 
tion qu'il  impofoit  à  leur  Père  en  défaut  de  mâles  ?  Et 
CCS  Biens -là  n'auroient  -  ils  pas  été  pour  elles  un  appanage 
fuffifant  ? 

III.  Vulfon  n'allègue  ces  cîrconftances  que  pour  fortifier 
de  plus  en  plus  fon  avis.   Car  d'ailleurs  il  décide  en  général 
que  la  Subftitution  doit  avoir   toute  la  même  étendue   que 
rinftitution.  Il  veut  feulement  que  l'on  diftingue  ^\  elle  a  été 
faite  à  la  Perfonne  ^  fi  du  moins  elle  a  été  conçue  en   àcs 
termes  indéfinis  ,  ou  fi  le  Donateur  a  Subftitué  Spécialement 
à  fon  Hérédité  ou  à  fes  Biens.  Dans  ce  dernier  cas  5  dit-il  ^ 
la  Subftitution  n'embraflè  que  ce  qui  eft:  proprement  de  l'Hé- 
rédité &:  du  patrimoine  du  Donateur.  Or  nous  apprenons  de 
la  Loi  Sequens  quefim  ^8.^.  de  leg,  2.  que  les  Biens  donnés 
forment  une  claffe  feparée  ,  extra,   caufam  bonorum  fu^t.   Cela 
eft  encore  plus  fenfible  quand  c'cft  un  Héritier  grevé  ,  qui  en 
inftituant  un  Héritier ,  qu'il  eft  cenfé  élire  par  cette  inftitution  , 
ne  le  charge  de  rendre  nommément  que  fon  Hérédité  &  fes 
Biens  ,  parce  qu'il  eft  de  maxime  que  les  Biens  Subftirués  , 
loin  de  faire  partie  de  l'Hérédité  &  du  patrimoine  de  l'Héritier 
grevé  5  font  au  contraire  une  dette  &:  une  charge  qui  le  dimi- 
nuent. La  Subftitution  ne  trouve  point  le  même  obftacle  lorf- 
qu'elle  eft  faite  à  la  Perfonne  ou  qu'elle  eft   conçue  en  de 
termes   indéfinis  ,  elle  fe   mefure  alors  fur   l'inftitution  dont 
elle  eft  l'image ,  &  le  Teftateur  eft  cenfé  y  avoir  attaché  tout 
ce  qu'il  a  attaché  à  l'inftitution  même. 

IV.  M.  Cujas  là  ainfi  décidé  dans  fa  Confultation  58. 
BafTet  ,  Tom,  2.  liv,  8.  m.  2.  chap.  6^  en  rapporte  un  Arrêt 
du  Parlement  de  Grenoble  5  &  il  y  en  a  un  pareil  du  Parle- 
ment de  Provence  du  mois  de  Juin  15^4.  rapporté  par  Du- 
perler  ,  Tom,  2.  pag.  332.  M.  Dolive  ,  liv,  5.  chap  15.  aux 
Annotations  a  paué  bien  plus  avant  ^  il  fouticnt  que  Iprs  mène 
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que  le  Tc(bmenc  renferme  5  en  faveur  de  l'Héritier  ,  une 
clcdioii  cxprefï'e  &:  feparée  de  Tinflirution  ,  la  Subfticution 
qui  fuit  eii  également  cenfée  embrafîer  les  Biens  dependans 
de  cette  cledion  ,  parce  que  l'expreffion  particulière  que  le 
Teftateur  en  a  faite  eft  une  preuve  qu'ils  ont  été  préfens  aufli  à 
ft)n  elpvit  dans  la  Subftitution  qu'il  a  cnfuite  impofée  à  fon 
Héritier.  Telle  eft  en  effet  la  decifion  d'un  Arrêt  rendu  au 
Parlement  de  Provence  di\  mois  de  Janvier  lâjS.  qui  eft 
rapporté  par  Boniface  5  Tof/t.  5.  liv.  2.  ùt,  20.  c^mj/,  2. 

V.    Quoique  aujourd'hui  ,  depuis  l'Ordonnance  de   1735.. 
l'Hcriticr  élu  ne  puifTe  point  être  grevé  ,  toutes  ces  décidons 
ne    feroient    pas   inutiles  ,   Ci  l'on  fuivoit  l'opinion   de    notre 
Auteur  qui  a  voulu  qu  un  Donataire  ou  un  Subftitué  que  le 
Tcftateur  a  grevés  de  rendre  ,  avec  fcs  propres  Biens ,  ceux  de 
la  Donation  ou  du  Fidéicommis ,  foient  tenus  d'exécuter  toute 
retendue    de  cette  charge  ,  lorfqu'au  lieu  de  répudier  Tlufti- 
tution  pour  s'en  tenir  à  ce  qui  leur  appartenoit  de  leur  chef  , 
ils  ont  eu  l'imprudence  de  s'immilcer  purement  &  amplement 
dans    l'Hérédité.    Vulfon   n'eft   pas   le  feul  Auteur   qui   laye 
penfé  ainfi.   On  trouve  la  même  Do<5i:rine  enfeigiiée  par  Bre- 
tonier   fur  Henrys  ,  Tome    3.   Iw,  5.  ^juej}.  ip,  par  Hcnrys 
lui-même  en  la  Qyeftion  iiy.  du  même  Livre  ,  par  Maynard  , 
liv.    5.  chap,  24.   &  liv.    6,  cbap,  5,  par  Albert  ,  m  verho  , 
SuhfiiL  chap.   15.  Mais  je  ne  crois  pas  qu'il  faille  faire  grand 
fondement  fur  cette  opinion   ,   elle    eft    contraire  tant    à   la 
Doctrine  des  Loix  qu'à  celle  des  Auteurs  qui  ont  le  mieux 
entendu  la  matière  des  Subftitutions  ,  ^  la  Jurifprudence  des 
Arrêts  s'eft  formellement  déclarée  pour  l'Héritier  inftitué. 

V  I.  A  l'égard  des  Loix  5  elles  pofent  pour  premier  prin- 
cipe 5  qu'un  Tcftateur  ne  peut  grever  fes  Légataires  ou  fes 
Héritiers  qu'à  concurrence  de  ce  qu'il  leur  donne.  Hoc  folum 
cbfervandnm  ejl -,  dit  l'Empereur  Juftinien  au  titre  24.  du  livre 
2.  des  Liftitutes  ,  ne.  plus  quifquam  rogerm  aUqù  reftituere  quam 
ipfe  TeJlAmeritô  c^perir.  Tout  le  tempérament  qu  on  a  trouvé 
pour  tavorifer  la  volonté  a  été  de  contraindre  les  Héritiers  ou. 
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5 1 6  Si  les  Biens  de  NleSîionfont  tacitement  compris 
les  Légataires  à  exécuter  cette  portion  du  Fidéicominis  qui  re- 
garde leurs  propres  Biens  à  concurrence  des  fruits  qu'ils  ont  per- 
çus de  ceux  du  Teftaieur ,  mais  pour  ce  qui  excède  le  montant 
de  ces  fruits ,  les  Loix  les  maintiennent  libres  &  les  atfranchifienc 
de  la  charge  qui  leur  a  été  imporée.  Elles  ne  difent  pas  que^ 
rHcriticr  doive  opter  avant  de  s'immifcer  ,  fous  peine  d  être 
irrévocablement  lié ,  elles  fuppofcnt  au  con-  traire  un  Hcriticc 
qui' a- accepté  5  qui  a  joiii  en  vertu  de  cette  acceptation  pure  Se 
fimplc  y  &  cette  acceptation  fuivie  de  la  joiiiffance  des  Biens ,  n'a 
d'autre  effet  que  de  le  rendre  comptable  des  fruits. 

VIÎ.  Telle  eft  la  Dodâne  de  la  Loi  15.  /.  ad  leg  fdc. 
fi  un  Aycul  ,  dit-cîlc,  débiteur  de  fon  Petit-fîls  qu'il  a  uiilitué 
pour  fon  Héritier  ,  le  charge  de  rendre  tant  ce  qu'il  lui  dévoie 
que  iow  Hérédité  même ,  le  Petit  fîis  peut  accepter  l'Hérédité 
iàns  craindre  que  cette  charge  injufte  puiffe  le  dépouiller ,  & 
le  Fidéicommis  n'a  lieu  fur  ce  qui  lui  étoit  dû  qu'à  propor- 
tion de  la  recompenfe  qu'il  aura  reçue  par  la  perception  des 
fruits.  1*Une  fi  condïtio  Fïdeicommjjls  fnerit  impleta  fm6fus  ha- 
rediurh  po/l  mortem  avl  percepn  pan  pemma  dchito  TmeU  corn- 
penfabimtur.   On   trouve  encore  la  même  decilion  dans  la  Loi 

77-   §•   l^'  ff*  ^^  %•  ^*  *^^'^^  ^^  ^^^  ^7*  ^'  ^^'  ^   ^^"^  ^^ 
Loi  78.  §.    i^'  ff*  ad  TrebelL  Sc  dans  une  foule  d'autres. 

V  1 1  L  On  a  pafïé  plus  avant  ,  &  quoiqu'un  Teftateur 
ait  laifiTé  IHcritier  libre  à  l'égard  de  ce  qu'il  lui  tranfinet  pour 
k  charger  feulement  de  rendre  les  Biens  qui  lui  étoient  pro- 
pres 5  la  Loi  70.  §.  Jf.  de  leg,  2.  ne  permet  pas  que  l'Hé- 
ritier foit  lié  aveuglement  ,  mais  elle  ordonne  qu*il  foit  fait 
wno.  eftimation  des  àewY.  patrimoines  ,  &  la  Subftitution  de 
celui  de  l'Héritier  n'a  lieu  qu'à  concurrence  de  ce  que  lui 
vaut  l'Hérédité  avec  les  fruits  qu'il  en  a  retirés.  La  charge 
n'a  lieu  fans  eflimation  qu'en  un  feul  cas  ,  celui  du  §.  i.  de 
la  même  Loi ,  lorfquc  le  Telbteur  a  légué  une  fomme  cer- 
taine 5  moyennant  laquelle  il  charge  le  Légataire  de  rendre 
un  de  fes  fonds ,  ou  lorfqu'il  lui  a  légué  un  fonds  ,  à  la  charge 
de  payer  va\z  fomme  ,  parce  qif alors  le  Légataire  qui  a  ae- 
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cepté  ce  Legs  eft  ccnfé  avoir  évalué  lui-même  le  fonds  à  ja 
foQime  marquée  par  le  Teftament.  C'eft  un  prix  aibitraire 
qu'il  y  a  attaché  ^  6^  les  Loix  ne  lui  permettent  pas  de  fe 
repentir. 

Voilà  comme  ou  fe  conduit  lors  même  que  le  Tcftateur  a 
laiffé  libre  fon  patrimoine  à  l'Héritier  5  en  remplacement  des  Biens 
propres  qu'il  lui  ôte  par  la  Siibftitution.  Mais  le  Teftateur  ne 
tombe-t'il  pas  dans  un  excès  bien  plus  vicieux  lorfqu'il  Subs- 
titué à  la  fois  5  &:  fes  Biens  propres  Si  ceux  de  fon  Héritier , 
fans  rien  laifTcr  à  l'Héritier  qui  puiflë  lui  fervir  de  rempla- 
cement. 

I  X.  On  oppofera  peut  -  être  que  tout  cela  pouvoit  avoiir 
iieu  dans  l'ancien  droit  avant  que  le  Bénéfice  d'Inventaire  fut 
introduit  ,  mais  que  depuis  Tintrodudion  du  Bénéfice  d'In- 
ventaire les  Héritiers  qui  ont  négligé  de  prendre  cette  pré- 
caution légale  font  obligés  d'exécuter  toute  l'étendue  àzs 
Legs  &  des  Fidéicommis  qui  leur  ont  été  im^poÇés,  implcam  ^ 
dit  la  Novc-lle  5  cmnes  Legararios  é"  Fidekommi[fa,rios, 

X.  L'optnion  que  je  combats  perd  d'abord  infiniment  fi 
on  eft  forcé  de  lui  chercher  un  fondcnîent  dans  le  défaut 
d'Inventaire.  Il  s'enfuit  en  effet  qu'elle  n'aura  point  lieu  contre 
un  Légataire  ,  qui  avec  la  chofe  Léguée  a  été  encore  <yx^ç.\^ 
de  rendre  quelque  chofe  du  fien  ,  parce  que  l'inventaire  n'a 
pas  été  introduit  pour  les  Succefleurs  particuliers.  Il  s'enfuie 
àuflî  qu'un  Héritier  qui  aura  fait  Inventaire  ne  fera  point  tenti 
d'exécuter  l'injufte  difpofition  qui  tendoit  à  le  dépouiller ,  en 
même-tcms ,  de  ce  qui  lui  appartenoit  &  de  ce  qui  lui  étoic 
donné.  11  cil  facile  de  faire  voir  que  l'Héritier  qui  n'a  pas 
fait  d'Inventaire  ,  n  eft  pas  plus  lié  à  cet  égard  que  s'il  avoic 
eu  recours  à  ce  Bénéfice  de  droit, 

La  raifon  eft  que  la  neccifité  de  l'Inventaire  n  a  été  intro- 
duite qu'en  faveur  des  Legs  &  des  Fidéicommis  particuliers 
il  na  point  lieu  pour  les  Subftitutions  imivcrfelles.  il  n'y  ^ 
pour  s'en  convaincre  qu'à  confidercr  que  la  peine  de  la  pri- 
vation de  la  Quarte  ,  qui  eft  la  première  qu'entraîne  le  défaut 
d'Inventaire  ,   ne  s'entend    dans  la  Jurifpiudcnce   que   de  u 
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j  1 3      Si  les  Bhfis  de  Nie 6iion  font  tacinme^t  compris 
Falcidie  ,  qui  regarde  les  Legs  6c  les  Fidéicomniis   particu- 
liers 5  enfortc  que  les  Héritiers  grevés  à\n\  Fidéicommîs  uni- 
vcrfel  fonc   admis  ,  malgré  ce  défaut  ,   à  diftcaire  la  Trcbel- 
lianique. 

XII.  Ou  apperçoit  me  ne ,  fans  nulle  peine ,  quel  cft  le  prin- 
cipe de  la  diffcrcnce  entre  les  Legs  ou  les  Fidéicommis  particu- 
liers &  les  Subftitucions  qui  tombent  fur  l'univerfaliré.  L'Empe- 
reur Juftinicn  a  voulu  s'ailtirer  de  la  bonne  foi  des  Héritiers  qui 
oppoieroient  aux  Légataires  &:  Fidéicommiflaires  particuliers 
que  THcredité  n'étoit  pas  fuffilante  pour  acquitcr  ce  qui 
leur  a  été  donné  5  Se  comme  rinfuffifance  du  patrimoine  ne 
peut  êtie  connue  que  par  une  defcription  exade  des  Biens  , 
c'eft  pour  cela  que  l'Empereur  foumet  les  Héritiers  qui  vou- 
droient  employer  cette  exception  à  commencer  par  fe  munir 
à\\n  Inventaire.  La  Loi  n'a  donc  eu  d'autre  objet  que  de  s'af- 
furer  fi  i'Hcredité  eft  aflez  riche  pour  faire  fonds  à  ce  que  le 
Teftateur  a  laifTé  ;  mais  lorfqu'un  Tcftateur  a  chargé  fon  Héri- 
tier de  rendre  en  même-tems  &  fon  Hérédité  &  quelque  chofe 
de  plus  5  qu'eft-il  befoin  d'un  Inventaire  pour  connoître  qu'il 
a  plus  oté  qu'il  n'a  donné  ?  L'excès  fe  manifefte  de  lui- 
même  5  6c  la  Loi  de  l'Inventaire  n'a  pas  été  faite  pour  autorifer 
l'excès  àts  charges  impofées  ,  elle  na  été  faite  que  pour 
diicerner  dans  le  doute  s'il  y  a  excès  ou  s'il  n'y  en  a  point. 

X  ï  1 1.  L'objeétion  la  plus  commune  de  la  part  de  ceux  qui 
fuivent  le  parti  oppofé  e(t  de  dire  que  la  Loi  foupçonne  l'He- 
ritier  ,  qui  n'a  point  fait  Inventaire  5  d'avoir  commis  des  lati- 
rations  qui  lui  repréfentent  avec  avantage  tout  ce  qu'il  fera 
obligé  de  fournir  du  fien.  Mais  on  répond  que  ni  dans  la  Loi 
Sclmus  cod.  de  jure  delih,  ni  dans  la  Novelk  i.  il  n'y  a  point 
\m  fcul  mot  d'où  l'on  puiiïe  induire  que  l'Empereur  ait  entendu 
attacher  une  préfomption  de  fraude  &  de  recelé  à  l'omilîton 
de  l'Inventaire  j  il  préfume  feulement  une  luffifancc  dans  i'He- 
redite  pour  acquitter  tout  ce  qui  étoit  du  ou  toutes  les  dif- 
tributions  particulières  que  le  Telhteur  a  ordoniiées.  Et  après 
tout  3  fi  on  ne  préfunie  pas  que  l'Héritier  fe  foit  payé  de  la 
/  Trcbellianique  par  des  recelés ,  fi  cette  préfomption  n  eft  point 
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feçûà'  pour  le  faire  déchoir  d\m  profit  ,  pourroiron  TadiiKC- 
tre  pour  lui  faire  encourir  la  perte  de  fes  propres  Biens  ? 

X  ï  V.  C'eft  en  effet  à  cette  Opinion  que  fe  font  ranges 
tous  les  Auteurs  qui  ont  plus  mûrement  examiné  la  matière 
des  Fidéicommis.  Voici  comme  s'eft  exprimé  Ricard ,  qui  n'ig- 
noroît  pas  lans  douce  les  révolutions  que  l'introjudion  de 
l'Inventaire  a  caufées  dans  le  Droit.  S^and  msmc  ,  dit-il  au 
Chapitre  12.  de  Ton  Traité  des  Subftitutions ,  le  Tefiateur  an- 
voit  ordonné  que  l'Héritier  infiittié  reftitueroit  de  [on  j>ropre  ,  fi 
ce  neji  quil  [oit  douleurs  rccompenfé  par  la  volonté  du  Défunt  , 
le  Fidéic  mmis  refie  [ans  exccmion  ,  d  autant  que  cejl  contre  U 
nature  des  Donations  d  être  cmreufes  a  celui  en  faveur  duquel  elles 
font  fanes,  Ricard  ne  conmit  qu'une  exception  qui  a  été  déjà  re^ 
marquée  ,  fçavoir  ,  lorfque  l  Héritier  trouve  plus  ou  du  moins  au- 
tant dans  la  propriété  ou  la  joiiijfance  des  Biens  qui  lui  ont  été 
latjfés,  Duperier  ,  liv.  3.  quefi,  3.  ^  M.  de  Catclan  ,  liv.  2. 
chap,  30.  ont  été  tellement  éloignes  de  croire  que  l'accepta- 
tion de  l'Héritier  le  liât  &  le  foumît  à  rendre  fes  propres 
Biens  ,  qu'ils  ont  même  douté  fi  les  difpofitions  du  Droit 
ancien  ,  qui  faifoient  valoir  le  Fidéicommis  du  Bien  propre  dc 
l'Héritier  à  concurencc  des  fruits  perçus  ,  dévoient  avoir  lieu 
dans  la  ligne  des  Defcendans.  Enfin  la  Queftion  a  été  ainfi 
jugée  par  plufieurs  Arrêts  célèbres.  Hcnrys  ,  Tcrm  3.  liv.  5-. 
quefi,  19.  en  rapporte  un  du  Parlement  de  Paris  du  3.  Avril 
1735.  Un  Père  que  fa  Femme  avoit  grevé  de  rendre  à  l'un  de 
leurs  Enfans  ,  nomme  &:  chbifit  l'aîné  pour  recueillir  le  Fi° 
déicommis  ,  $c  l'inftituant  encore  pour  fon  Hcritier  ,  elle  le 
charge  de  rendre  les  Biens  Maternels  avec  fon  Hérédité. 
Le  Fils  avoit  accepté  purement  &  fans  Inventaire  l'inftitution 
dont  fon  Père  l'avoic  honoré  ;I1  y  avoit  même  cette  circonftan- 
ce  5  qu'il  n'étoit  grevé  qu'en  faveur  d'un  des  éligibles  s  Se  le 
Parlement  de  Paris  jugea  cependant  que  les  Biens  maternels 
avoient  été  libres  fur  fa  tête.  Il  y  a  deux  Arrêts  femblables 
du  Parlement  de  Touloufe  ,  rapportés  au  Chapitre  20.  du 
Traité  dc  Ferrierc  ,  ad  fen.  TrebclL  Se  dans  les  Notes  de 
Graverol  fur  Larroche  3  liv,  2.  m  vcrbo  ^  Mariage  ^  art,  4<5". 


^lo  Si  les  Biens  de  tékSiionjont  tacitement  compris 
on -jugea  qu'un  Fils  Donaraire  inftiruë  Héritier  par  le  Père  , 
&  que  le  Père  avoir  grevé  de  Subftitution  pour  les  Biens 
donnés  ,  de  même  que  pour  les  Biens  réfervés  ,  n  étoic  point 
tenu  5  quoiqu'il  eût  accepté  l'Hérédité  &  qu'il  l'eue  acceptée 
fans  Inventaire  ,  de  rendre  les  Biens  donnés  qui  compofoient 
Ton  patrimoine  particulier.  Telle  cil:  encore  la  décifion  de 
J'Arréc  intervenu  fur  le  Procès  de  Madame  Daguin  ,  contre  la 
Dame  de  Nogarede  ,  la  Subftitution  que  Dcnys  avoit  impo- 
iec  à  Guillaume  en  faveur  des  Filles  fut  rcftrainte  à  l'Héré- 
dité particulière  de  Denys  ,  &  les  Biens  émanés  de  Geraud 
furent  adjugés  à  Madame  Daguin  ,  Héritière  do  Dominique. 

X  V.  Vulfon  tombe  dans  une  autre  erreur  bien  plus  remar-* 
quable.  Il  foutient  qu*un  rils  Donataire  ou  Créancier  qui  a 
accepté  purement  &:  limplement  l'Hérédité  du  Pcre ,  n'cft  point 
reçu  à  diftrairc  fa  Donation  ,  fes  Créances  ou  fes  autres 
droits  5  dans  la  reftitution  qu'il  fait  du  Fidéicommis  qui  lui 
a  été  impofc.  Le  Prclident  Duranti  paroît  l'avoir  penfé  de - 
même  en  fa  Queftion  123.  &  c'etl  auifî  que  la  Qucftion  a 
été  jugée  par  deux  anciens  Arrêts  du  30.  Juillet  1571.  & 
2.  Décembre  1582.  qui  font  rapportés  par  Maynard  ,  liv.  6 
(haf,  5.  &  par  Cambolas  ,  Uv.  1.  chap.  6, 

XVI.  Cette  Qaeftion  eft  différente  de  celle  que  nous 
venons  de  traiter.  Dans  la  première  on-  fuppofe  que  l'Héritier 
a  été  grevé  de  rendre  fes  propres  Biens  avec  l'Hérédité.  Dans 
celle  -  ci  on  fuppofe  que  la  Subftitution  a  été  faite  fîmpîe- 
nient  en  l'Hérédité.  Mais  on  prétend  impofer  la  peine  à  l'Hé- 
ritier qui  n'a  pas  fait  d'Inventaire  ^  de  perdre  par  la  confufton 
tous  les  droits  qu'il  pouvoic  avoir  de  fon  chef.  Tel  eft  le 
véritable  état  de  la  Qiieftion  5  mais  s'il  eft  vrai  ,  comme  nous 
venons  de  l'établir ,  que  l'Héritier  ne  perde  pas  fes  droits  dans 
le  cas  même  qu'il  a  été  chargé  de  les  rendre  5  à  combien  plus 
forte  raifon  ne  doit  -  il  pas  les  perdre  lorfque  le  Teftateur  ne 
lui  en  a  pas  fait  une  Loi  ? 

XVII.  Auffi  faut  -  il  convenir  que  l'opinion  contraire  n'a 
jamais  été  bien  établie  5  elle  a  été  rejettée  par  la  plus  faine 
-partie  des  anciens  Doi^leurs ,  comme  nous  l'actefte  Pcrcgiinus 


dans  les  Tidéic*  uniy*  impoje  a  l'élâ,  ^ii 

de  Fideicomm.  ait.  ^5.  Hères  ,  dit-il  ,  fer  Ftdeiccmmljfum  unt- 
verfde  gravatus  credna  fua  de  rébus  hé^reditmis  detrahh  cs* 
detrahere  fotefl  quamvls  h^reditatem  abfque  henefcio  invemarii 
agnoverlt.  Elle  ell  rejettée  encore  par  Lebrun  des  Siiccefï,  Uv. 
3.  chap.^,  n  77.  &  par  Fabcr  en  Ton  Code,  lïv.  6,  m,  11. 
deff.  44.  6<:  Du ranty  lui-même  rapporte  un  Arrêt  du  Parleiricnt 
de  Touloufc  ,  dans  la  caufc  du  Seigneur  de  Chateaumaurand  , 
contre  le  Seigneur  de  Scnis  5  qui  déclara  que  IHeritier  con- 
fervoit  toutes  les  diftraélions.  Il  efl  en  effet  bien  facile  de  faire 
voir  que  ce  dernier  fentiment  eft  le  plus  conforme  ,  foit  à 
la  difpofition  des  anciennes  Loix ,  Toit  même  à  celle  des  nou- 
velles Loix  qui  ont  introduit  la  ncceffité  de  l'Inventaire. 

XVIII.  A  l'égard  de  l'ancien  droit  nous  avons  les  Loix 
8.  (^14.  Cod.  ad  leg  fdc.  &  une  infinité  d'autres ,  qui  après 
avoir  convenu  que  1  Héritier  grevé  de  Legs  ou  chargé  (^\\x\ 
Fidéicommis  univerfel  confond  fes  droits  par  l'acceptation 
qu'il  fait  de  l'Hérédité  ,  ajoutent  néanmoins  que  la  reprife 
jui  en  eft  ouverte  ,  par  voye  de  la  diftradion  ,  lorfqu'il  reftitue 
le  Fidéicommis  univerfel  5  ou  qu'il  s'agit  de  compofer  l'Hé- 
rédité pour  acquitter  les  Legs. 

XIX.  Quant  aux  nouvelles  Loix  qui  ont  introduit  l'In- 
ventaire, il  fuffit  d'obferverquela  Subftitution  univerfelle5telle 
que  le  Tcftateur  l'a  établie  ,  eft  reftrainte  &:  limitée  à  l'Hc» 
redite  ,  qu'elle  ne  porte  point  fur  les  propres  Biens  ou  fur 
les  droits  de  IHeritier.  Que  cependant  l'objet  de  l'Inventaire 
fe  réduit  à  faire  exécuter  en  entier  les  Difpofitions  du  Tcfta- 
teur 5  compleat  Legatarios  é*  Fldeicom/nijfarios  ,  que  c'eft  là  toute 
la  Loi.  Qu'ainfi  en  tailant  eftuycr  une  confuiion  irrévocable 
à  l'Héritier  ,  on  feroit  beaucoup  plus  que  la  Loi  nîémc 
qu'on  groiïiroit  un  Fidéicommis  qu'elle  n'a  voulu  que  con- 
ferver  ,  en  un  mot ,  que  l'on  donneroit  plus  au  Subftitué  que 
le  Tcftateur  ne  lui  a  déféré.  A  cela  fe  joignent  les  raifons 
qui  ont  été  déjà  employées  ,  pour  faire  voir  que  la  Loi  de 
l'Inventaire  n'a  pas  été  faite  pour  le  Fidéicommis  univerfel  • 
fçavoir,  d'un  côté  ,  que  la  Trebeiiianique  ne  laiiîc  point  d'avoir 
lieu  malgré  le  défaut  d'Inventaire  3  £<  de  l'autre  que  ilnrcn. 


32  2  5"/  les  Biens  de  téUBionfont  tacitement  compris 
taire  n'a  été  introduit  que  pour  connoîtrc  fi  le  patrimoine  du 
Teftatcureft  fuffifant  pour  acquitter  les  Difpofitions  dont  il  l'a 
chargé.  Ce  qui  ne  s'applique  nullement  aux  Fidcicommis  imî- 
verfel  ,  où  il  n'y  a  rien  à  remplir  de  fixe  &  de  déterminé. 
X'Heririer  qiii  ne  confond  pas  un  pur  profit  tel  que  la  Tre- 
bellianiquc  5  confondra-t'il  fes  propres  droits  ? 


DERNIERE 


Si  la  Trebellianiquep  vr  end  fur  les  biens  donnés     3  2  j 
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DERNIERE    QjUESriON. 

I.  T  .  A  réfolutioii  de  la  dernière  Qucftion  ,  touchant  la 
„  I  .^  diftraâ:ion  de  la  Quarte  Trebellianique  ,  dépend 
35  auffi  de  ce  qui  a  été  dit  ci-devant  j  car  fi  ledit  Fils  aîné 
35  Héritier  a  eu  Icfdits  Biens  donnez  y  non  comme  Donataire 
33  &:  élu  par  Tcftament  Paternel  ,  mais  fimpkment  comme 
55  Héritier  >  il  eft  certain  que  lui  ou  fcs  Héritiers  légitimes  , 
3,  pourront  diflrairc  h  Quarte  Trebellianique  fur  toute  I'hc- 
35  redite  ,  &  par  confequcnt  fur  les  Biens  donnez  ,  comme 
35  compris  en  icelle  Hérédité. 

55  2.  De  même  fi  le  Fidéicommîs  iiniverfel  comprend  les 
35  chofes  données  5  non  pour  autre  raifon  ,  que  parce  que  l'He- 
35  tier  en  acceptant  purement  l'hoirie  de  fon  Père ,  a  confondu 
35  fon  adion  ,  &:  eft  eftimé  avoir  renoncé  à  la  Donation  à 
35  lui  faite  auparavant  (  pofé  le  cas  qu'il  lui  eût  été  donné 
35  nommément  ,  &  non  entre  plufieLiis  autres  )  c'eft  fans 
35  doute  que  la  diftradion  de  la  Trebellianique  fe  fera  auflî 
35  eu  égard  aufdits  Biens  donnez  Ôc  confondus  5  vu  que  fans 
35  ladite  confufion  5  S^  {\  l'Héritier  eût  ufé  du  Bénéfice  d'In- 
35  ventaire  ,  le  Fidéicommifiaire  n'y  eut  rien  pu  prétendre. 

55  3.  Mais  {\  lefdits  Biens  donnez  n'ont  jamais  appartenu  à 
55  l'Héritier  finon  en  qualité  de  Donataire  ,  &  comme  ayant 
35  été  élu  à  tcms  par  le  moyen  de  Tinflitution  univerfelle  3 
35  &;  que  pareillement  le  Fils  puîné  foit  élu  après  fon  Fidéi- 
35  commis  univcrfel  5  &  par  confequent  foit  auffi  bien  Dona- 
35  taire  que  fon  Frère  5  &  ait  iceux  Biens  en  vertu  du  Con- 
35  trat  de  Donation  3  duquel  l'éledion  faite  par  Teftament  n  cft 
35  que  l'éxecution  &  effet  (  ce  qui  a  été  prouvé  ci-deffus  ) 
33  II  eft  tout  évident  qu'aucune  diftradion  ne  peut  être  faite 
35  dcfdits  Biens  donnez  3  non  plus  que  fi  Télecâion  &  Subfti- 
35  tution  eût  été  expreffement  faite  par  ledit  Contrat  de  Do- 
3,  nation  3  comine  elle  la  été  3  fer  nlmomm  ad  almd  3  ou  iî 

•  Te         ' 
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324     Si  la  Trehellianique  fe  fr  end  fur  les  biens  donne's* 
35  elle  eût  été  faite  par  Ade  d'entre- vifs.   Nec  enim  ut  detrac- 
tiom  lociis  fit  fufficït  heredem  rogattim  ,  feâ  quaji  heredem  rogan 
(fpfonet.  {a)  Et  ex  comra^i^  nort'  detuhi  quartam  confiât  afud 
33  omnes.  (^) 

5,4.  Et  fi  on  dit  qu'il  ne  faut  plus  confiderer  la  nature 
5,  du  Contrat  ,  mais  du  Tcllament  ,  in  quod  confufm  efi  con- 
35  traêfus.  {c)  La  réponfe  eft  aiféc  ,  car  il  n'eft  pas  vrai ,  fauf 
35  corre(ftion  ,  que  le  Contrat  de  Donation  foit  aucunement 
35  changé  ou  confondu  au  Tcftament  ,  mais  feulement  eft  faite 
55  par  le  Teftament  l'cledion  ,  laquelle  le  Donateur  s'étoit  ré- 
35  fcrvé  ;  ôc  ainfi  n'étant  pour  le  regard  des  chofes  données  , 
35  que  la  perfedion  &  déclaration  dudit  Contrat  ,  initium  fotius 
^^fpe^andum  é*  caupi -y  cujus  eU6iï  tefiamemaria  fequeU  eft, 

3,  5.  Ne  fcrvira  auffi  de  à\it  3  que  res  eadem  non  débet  di- 
\:,verfo  3  (/)  jure  cenferi  ^  8c  que  l'Héritier  recueillant  le  tout 
3,  par  un  même  Tcitiment  3  ^  jure  inftitutionis  3  la  Quarte 
35  doit  auffi  écre  diftraite  du  tout  :  car  l'inflitution  contenant 
33  élcdion  es  Biens  donnez ,  &  nouvelle  difpofition  pour  tous 
35  fes  autres  Biens  ,  droits  &  avions  ,  il  n'a  été  loifible  audit 
53  Héritier  de  répudier  ladite  inftitution  ,  en  tant  qu  elle  con- 
„  tcnoit  l 'élcdion  5  &  l'accepter  pour  inftitution  pure  &  fim- 
35  pie  3  au  préjudice  de  fon  Fiere  qui  fe  trolive  élu  en  fécond 
33  lieu  3  par  le  moyen  de  ladite  Subftitution  :  Encore  moins 
35  que  celui  à  qui  quelque  chofe  auroit  été  léguée  3  à  Ja 
55' charge  de  la  reftituer  3  bi  qui  par  après  auroit  été  inftitué 
^  Héritier  univerfcl  ,  ne  pourroit  la  retenir  en  vertu  de  l'inf- 
-35  titution  5  car  pofé  le  cas  qu'il  eût  été  loifible  audit  Fils 
35  aîné  de  rejetter  l'éledion  faite  par  fon  Père  3  &  fe  tenir  à 
35  fon  inftitution  (  ce  qui  n'eft  fans  difficulté ,  attendu  mêmes 
33  ce  qui  a  été  remarqué  ci-deflTus  de  la  volonté  du  Teftateur  3 

(a)  L.  rnuller  23.  §.  ult,  ad  Trehell.  (b)  Bald,  L   i.  in  fine 

C.  de  revo.  hïs  cjua  in  fr.  cred,  fsrn*  in  /.  în  quarta'/n  ,  «.  23  p. 

(c)  Grajfus  §.  Trebellianicay  quefl.  5:.  «.  j.  Simon  de  Prttt»  de  in^ 
terv,  ult,  lib,  2.  pag,  177.  G,  Fapa,  9  queji,  zç6.  C.  L»  allum  2p.  Dt 
àc  novation.  L*  fi  frocuratorem  8.  inltio   D.  mandati. 

^d)  L.  \am  hoc  jure  D.  de  vnlg^  f^hji» 


SiU  Trebellianlque  fe  prend  fur  leshiens  dofjnés.     32  5 

30  de  laiflei*  Ton  Bien  uni  ,  &  qu'à  cet  effet  celui  qui  fcroic 
„  Ton  Donataire  fût  auffi  fon  Héritier.  )  Toutefois  cela  n'eut 
„  apporté  aucun  préjudice  audit  puîné  ,  qui  en  ce  cas  per 
„  vtdgarem  ,  fe  fut  trouvé  leul  élu  incontinent  ,  &:  partant 
„  Donataire  du  tout  fans  aucune  diminution  :  &  n'eut  pas 
„  laiffé  d'être  Fideicommifïaire  du  furplus  le  cas  échéant  ^ 
53  mais  auffi  pour  raifon  de  ce  y  eut  eu  diftradion  de  Qi^iaite 
35  TrebcUianique  comme  il  y  a  lieu  maintenant. 

I.  ^V  E  LLE    doit    être    U  Arrêts  eft  que  la  Trehellunîqne 

^<JIrehdUmique  de  l  Hcri-  ne  doit  fe  prendre  que  fur  l  He- 

tier  ,  lorfquil  eji  en  même  tems  redite, 

grevé   de    rendre  &   l  Hérédité         III.  Etahlijfement  de   cette 

dr  les  Biens  particuliers  aufquels  opinion  par  la  dtfpofition  de  la 

il  a  été  élu.  Loi  22.  §.  dernier^  ff.  ad  Tre- 

II.   L  opinion   reçue  par  les  bcll. 


L*  A  U  T  E  u  R  examine  qu  elle  doit  être  la  Trcbellianique, 
lorfqu'un  Héritier  à  qui  fon  inflitution  a  fervi  de  titre 
j^our  recueillir  tout  enfemblc  l'Hcrcdité  du  Teftatcur  ô^  une 
Donation  ,    fe   trouve  eniuitc    grevé   de  rendre  le  tout  à  un 


I.  r    *AUTEUR  examine  qu  elle  doit  être  la  Trcbellianique^ 

pou 
Doi 

autre. 

II.  Fcrnand  ,  dans  le  Chapitre  9.  de  fon  Traité  des  inft, 
contr,  n.  4.  veut  que  la  Trcbellianique  fe  prenne  ,  tant  fur  la 
Donation  ,  que  fur  l'Hc redite  ,  parce  que  l'une  ôd  l'autre  font 
confondues  dans  le  même  Fidéicommis.  M.  Cujas  en  fa  Con- 
fukation  58.  laiffe  la  Queftion  indecife^en  diiant  fimpiement , 
fans  entrer  dans  aucune  precifion  ,  que  l'Héritier  doit  rete- 
nir les  Quartes  ordinaires.  Mais  Vulfon  déclare  que  la  Quarte 
ne  doit  fe  prendre  que  fur  rHcrcdité.  Et  nous  lifons  dans 
Boniface  ,  Tome  5.  .liv,  2.  lit.  ip.  chap,  4.  divers  Arrêts  du 
Parlement  de  Provence  des  21.  Juin  id'2r.  12.  Juin  i<5i3. 
18.  Février  &  10.  Juin  1616,  qui  ont  fuivi  cette  opinion. 

III.  Elle  eft  fondé  fur  la  Loi  22.  §.  dernier  ^  ff,  ad  TrehelL 
où  il  eft  dit  que  la  TrebcUianique  n'a  lieu  qu'autant  que  l'on 
a  été  grevé  3  5c  fur  une  Hérédité  ?  &  comme  Héritier.  Vt  Tre^ 

T  t  i  ; 


326  si  U  Trebelliamquefe  pre^idfnr  les  biens  donnés. 
bellimo  locus  fie  non  fujjîcit  de  h^reditate  rogatum  efie  fed  qmfi 
haredem  rogari  oportet.  Or  lïine  &  l'autre  circonftancc  manquent 
par  rapport  aux  Biens  dependans  de  la  Donation.  C'eft  eu 
qualité  de  premier  Donataire  que  l'Héritier  inftitué  les  re- 
cueille &  eft  chargé  de  les  rendre.  Et  ces  Biens-là  ne  com- 
pofent  point  un  corps  èi  Hérédité,  En  un  mot  ,  l'inftitutioa 
renferme  en  cette  rencontre  deux  caraderes  à  la  fois  ,  elle 
fait  un  Héritier  pour  les  Biens  propres  du  Teftateur ,  elle  fert 
cnfuite  à  defigner  celui  d'entre  plufieurs  qui  doit  recueillir  la 
Donation  ou  le  Fidéicommis  dont  le  Teftateur  étoit  grevé  ; 
6c  c'cll  à  CCS  deux  différentes  qualités  que  fe  rapporte  ,  fui- 
vant  la  différence  des  Biens  ,  la  Subftitution  générale  que  le 
Teftateur  a  attachée  à  rinftitution. 


3^7 

A  R  R  E  s  T 

QVI  A  JVGE  QVE  LE  DROIT 

d'Elire  a  lieu  en  Ligne  Collatérale. 

PIERRE  Champ,  ficiir  Dubois,  qui  avoir  cinq  Enfaiis  ^ 
Criftophle  ,  Trophime  ,  Anne  ,  Margueritte  &  Noémi , 
Champ  5  fait  fon  Tcftament  le  24.  Septembre  i<5'84.  par  lequel 
il  inftitua  Demoifelle  Blanche  Chalabruifle  pour  fon  Héritière, 
à  la  charge  de  rendre  les  Biens  à  Trophime  Champ  i  &  à 
Trophime  Champ  ,  décédant  fans  Enfans  ,  il  fubftitua  fuccct 
fîvement  fon  autre  Fils ,  &  après  lui  fes  trois  Filles ,  Anne  , 
Margueritte  &:  Noèmi ,  Tune  après  l'autre  &  les  leurs.  Il  pro- 
hibe la  Quarte  Falcidie  Si  Trebellianique  ,  afin ,  dit-il ,  que  fes; 
'Biens  demeurent  unis  &  ne  [oient  fas  divifês. 

Trophime  ,  premier  Subititué  ô2  premier  Recueillant ,  fît  fon 
Teftament  le  13.  Septembre  i^^y.  par  lequel  il  inftitua  Anne 
û  Sœur  pour  fon  Héritière  ,  Ôc  lui  fubititua  Noëmi  &  les 
Cens. 

Criftophle  fon  Frerc  &  Margueritte  une  de  Çts  Soeurs  ; 
ctoient  alors  décèdes  5  de  forte  que  la  Subftitution  faite  par 
Pierre  Champ  regardoit  Anne  Champ  ,  que  Trophime  infti- 
tuoit  auflî  pour  fon  Héritière, 

Noëmi  Champ  fut  mariée  avec  le  fieur  Jofeph  Rieufol.  Il 
naquit  trois  Enfans  de  ce  Mariage ,  Criftophle  Rieufol ,  Clau- 
dine Sd  Henriette ,  qui  fut  mariée  avec  le  fieur  Michel  Dalbon. 
Noëmi  Champ  décéda  avant  Anne  fà  Sœur.  Ainfi  les  deux 
Subflitutions  dont  Anne  étoit  chargée  par  les  deux  Tefh- 
mens  de  Pierre  ^  Trophime  Champ  ,  regardpient  déformais  fes 
Enfans, 
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Anne  Champ  fît  fon  Teftament  le  14.  Septembre  173p. 
par  lequel ,  inftituaiit  Claudine  Rkufol  pour  fon  Hcritiére  , 
elle  déclara  par  exprès  qu'elle  lui  reniettoit  les  Hérédités  de 
Pierre  &:  Trophime  Champ. 

Criitophle  Rieufol  ficaffigner  Griiline  fa  Sœur  devant  les 
Ordinaires  du  Mandement  de  Bouticres  le  ^.  Décembre  1740» 
pour  voir  déclarer  ouverte  à  (c\\  profit  la  Subftitution  con* 
tenue  au  Tcftament  de  Pierre  Ch.împ  ,  &  le  voir  mainteniic 
en  la  moitié  des  Biens  de  Trophime  Champ.  Il  prétendoic 
que  la  Claufe  du  Teftament  de  Pierre  Champ,  par  laquelle  il 
étoit  annoncé  qu'il  fouhaitoit  que  Tes  Biens  refiafent  unis  é* 
ne  fuffent  pas  divifés  ,  emportoit  naturellement  un  ordre  de 
prétercnce  en  faveur  de  la  primogcniture.  Et  à  l'égard  de  la 
Subrtitiition  faite  par  Trophime  ,  il  foûtenoit  qu'Anne  Champ 
Héritière  inftituqe  ne  pouvoir  avoir  le  droit  d'élire  entre  fes 
Neveux. 

11  faut  obfervcr  qu'Henriette  Rieufol ,  Sœur  de  Criftophle 
&  de  Criftine  Rieufol ,  &  Epoufe  du  fîeur  Dalbon  ,  étoit  morte 
kifTant  une  Fille  de  même  nom  ,  qui  fut  mariée  avec  Me. 
Pierre  Charrier.  Le  Contrat  de  Mariage  de  Me.  Pierre  Char- 
rier portoit  que  Criftophle  Rieufol  avoir  convenu  avec  le  fieue- 
Dalbon  fon  Bcau-Frere ,  de  lui  céder  la  moitié  de  ce  qui  pro- 
viendroit  des  Biens  fubftitués  ;  que  Loiiis  Rieufol  ,  Fils  de 
Cïiftophle  5  intervint  dans  ce  Contrat  pour  ratifier  cette  con- 
vention en  faveur  du  lieur  Dalbon  ,  &  que  le  fîeuc  Dalboii 
affigna  à  fa  Fille  cette  moitié  de  Droits  en  augmentation  de 
fa  Dot. 

Il  intervint  Sentence  devant  le  premier  Juge  le  p.  Septem- 
bre 1743.  qiii  déclara  les  deux  Subftitutions  appartenir  par 
égales  parts  &:  portions  à  Criftophle  &  Criftine  Rieulol ,  c'eft- 
à-dire ,  que  la  Sentence  n'eut  point  d'égard  à  Tordre  de  pri- 
mogeniture  qui  étoit  prétendu  par  Criftophie  Rieufol ,  pour  la 
Subftitution  de  Pierre  Champ  5  mais  qu'il  fut  jugé  auffi  qu'Anne 
Champ  n*avoit  pas  eu  le  droit  d'élire  pour  l'une  ni  pour 
l'autre  Subftitution. 

Les  deux  Parties  furent  également  Appellantes.   D'ua  coté 


Criftophle  Ricufol  fc  plaignant  que  la  Subftîtutîon  de  Pierre 
Champ  ne  lui  eût  pas  été  accordée  en  entier.  De  l'autre  Crif- 
îine  Rieufol  foûcenant  qu'Anne  Champ  avoit  eu  le  droit  d'é- 
lire à  l'égard  de  l'une  &:  l'autre  Substitution.  Me.  Charrier 
fe  rendit  Partie  intervenante  ,  en  vertu  de  la  cciTion  qui  avoir 
été  faite  à  fon  Epoufe  dans  fon  Contrat  de  Mariage. 

La  prétention  de  Criftophle  Rieufol ,  que  la  Subftîtutibn  de" 
Pierre  Champ  dût  fe  régler  par  ordre  de  primogeniture ,  n'é- 
toit  guère  foûtenable.  Tout  fe  reduifoic  donc  à  la  queftion  du 
droit  d'élire.  Et  l'Arrêt  qui  intervint  en  la  féconde  Chambre 
des  Enquêtes ,  Mr.  de  Palamini  Rapporteur  ^  le  i  o.  Septembre 
I74<5".  jugeant  qu'Anne  Champ  avoit  eu  ce  droit  ,  maintint 
en  conféquence  Criftine  Rieufol  dans  les  deux  Hérédités  de' 
Pierre  Se  Trophime  Champ, 

Il  y  avoit  cette  circonftance  favorable  à  l'égard  de  la  Subs- 
titution de  Pierre  Champ  ,  qu'il  avoit  annoncé  un  defir  que 
fes  Biens  reftaifent  unis  &  ne  fufïcnt  point  divifés  5  mais  la 
queftion  étoit  pure  &c  fimple  à  l'égard  de  la  Subftitution  de 
Trophime. 

Il  eft  vrai  que  Criftophle  Rieufol  avoit  bien  affoibli  fa  dé- 
fcnfe.  11  convenoit  que  la  faculté  <i'élire  étoit  de  droit  pour 
les  Fidéicoramis  faits  à  la  Famille,  Il  n'avoit  pas  compris  cette 
différence  qui  eft  dans  les  Loix  5  entre  les  Fidéicommis  ûHrec- 
temem  faits  à  la  Famille  .  Se  la  fimple  d^fpofition  porrant  or- 
dre de  laiffer  les  Biens  élam  la  Famille  ,  ou  une  défcnfe  de 
les  en  aliéner.  Oï\  le  preffoit  bien  fortement  fur.  cet  aveu. 
Voilà  donc  5  lui  diioit-on,  la  maxime  que  les  Fidéicommis 
faits  fous  un  nom  Colledif ,  emportent  eftentiellemenc  le  droic 
d'élire. 

Il  ne  pou  voit  guère  fe  défendre  fur  cela  avec  folidité. 

Premièrement  5  il  cherchoit  une  différence  entre  les  Fidéi- 
commis ayant  pour  ôbjcc  la  F^^i//^e  ,&:  ceux 'qui  étoknt  coii- 
çus  fous  le  nOni  d'£;^'i^/.  Din's'HTnV^fpbfit  eirfa'vcuif 

de  la  Famille ,  le  Teftateur  n  eft  point  fixé  ,  difoit-il ,  fur  les 
Perfomes.  Le  terme  de  Famille  ne  défignc  aucun  Parent  "en 
particulier.  Mais  le  Teftateut  eft  fixé ',  fur  les  Perfonnes  dans 
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les  Fidéîcommîs  qui  font  faits  fous  le  nom  A'Bnfans.  11  a  voulu 
que  les  Bnfam  d'un  tel  euiîent  fes  Biens. 

Ce  n'eft  qu'un  vain  mot.  Si  Ton  dit  que  le  Teftateur  qui  z 
appelle  la  Famille  n  a  confideré  que  la  qualité  ,  il  faut  le  dire 
néceffaircment  de  celui  qui  a  conçu  fon  Fidéicommis  fous  le 
nom  àE^fam'y  Se  û  l'on  dit  de  celui-ci  qu'il  cft  cenfé  avoir 
affcdé  tous  ceux  qui  feroient  dans  cette  ClafTe  ^Bnfms  ,  il 
faut  dire  également  de  l'autre  qu'il  eft  cenfé  avoir  affcôté  tous 
ceux  qui  feroient  à  la  tête  de  U  Famille  &  qui  en  exer- 
ccroient  les  droits. 

Secondement  ,  il  foûillolt  dans  l'efpecc  des  Loîx  qui  ont 
traité  des  difpofitions  portant  ordre  à  l'Héritier  de  laifïèr  les 
Biens  dans  la  Famille  ou  défenfe  de  les  en  aliéner  ,  8i  parce 
qu'il  y  a  quelqu'une  de  ces  Loix  qui  pour  décider  fi  c'eft  affez 
que  l'Héritier  ait  légué  les  Biens  à  un  de  la  Famille  ,  ou  qu'il 
ait  inftitué  un  de  la  Famille  pour  fon  Héritier ,  propofent  cela 
fous  l'efpece  particulière  que  le  Père  a  inftitué  un  ou  deux 
de  fes  Enfans ,  parce  qu'il  eft  vrai  que  c'eft  eux  que  regardenc 
les  premiers  effets  de  cet  ordre  ou  cette  défenfe  5  il.  concluoic 
que  ces  Loix  n'avoîcnc  donc  entendu  établir  le  droit  d'élire 
qu'en  la  ligne  direde.  Mais  outre  qu'il  y  en  a  tant  d'autres 
qui  difent  en  général  ftifficip  uni  ex  Familia  reliquife  5  d'ailleurs 
on  voit  dans  celles  qui  étoient  citées  qu'elles  ne  prennent  pas 
leur  raifon  de  décider  de  ce  que  la  difpofitioii  tornboit  dans  la 
ligne  direde  ,  mais  en  général  de  ce  qu'une  difpofition  que 
les  Biens  foient  lailfés  dans  la  Famille  ,  eft  parfaitement 
accomplie,  de-là  qu'il  y  a  un  Légataire  ou  un  Héritier  de  U 
Famille  qui  doit  recueillir. 

Rien  n*étoit  donc  plus  foible  que  toute  cette  défenfe.  Il 
falloit  démêler  l'équivoque  entre  les  Fidéicommis  directement 
fans  en  faveur  de  la  Famille  ^  &  l'ordre  fimplement  donné  à 
l'Héritier  de  laiffer  les  Biens  dans  la  Famille^  ou  de  ne  point  les 
en  aliéner. 

Malgré  tout  cela  TArrét  qui  eft  intervenu  ne.  me  paroît  pas 
moins  dans  les  principes  de  la  Jurifprudence  du  Parlement  de 
J'ouloufe  :  à  iBoins  qu*on  ne  voulût  dire  3  fur  ce  que  tous  les 

Arrêts 
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Arrêts  qui  font  rapportés  par  Mr.  Mayiiard  ,   Mr.  Dolive  &: 

Mr.  de  Catellan  font  dans  le  cas  dq^Fidcicommis  qui  étoienc 
reftituables  en  ligne  diredc  ,  que  comme  cette  opinion  du  droit 
d'élire  dans  les  Fidéicommis  faits  en  termes  coUcdifs  cft  réel- 
lement contre  le  droit ,  il  faut  la  reftraindre  dans  l'efpéce  par- 
ticulière des  Arrêts  qui  l'ont  accueillie  ,  quoiqu'il  foit  vrai 
<l'aillcurs  qu'ils  ont  été  fondés  fur  des  raifons  communes  ôc 
générales.  J'ai  dit  ailleurs  que  l'Arrêt  de  Grifigni ,  qui  cft  rap- 
porté page  14.  &  fuivantes  ,  &;  qui  regarde  une  reftitution 
en  ligne  collatérale ,  ne  m'eft  connu  que  fur  des  (impies  Mé- 
moires 'y  qu'ainfi  cela  mérite  ^  le  cas  échéant  ,  qu'on  le  vérifie 
avec  foin  fur  les  Regiftres.  Et  les  conféquences  que  j'ai  tirées 
ile  la  manière  de  penfer  des  Juges ,  lors  de  deux  autres  Arrêts 
qui  font  rapportés  page  i(5".  &  17.  011  la  raifon  fur  laquelle  on 
fe  décida  femble  fuppofer  le  droit  d'élire  mais  qu'il  y  avcic 
d'autres  raifons  pour  l'exclure  ou  pour  le  rendre  inutile  ,  ne 
font  pas  des  Arrêts  ou  n'ont  pas  la  même  force  ,  parce  que 
la  Queûion  pouvoi;  n'avoir  pas  été  élevée. 
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li  cft  vrai  que  daas  là  pureté  des  principes  ,  non-feulement 
le  Père  n'éroic  faifi  de  rien  à  fa  mort ,  parce  qu'un  Fidcicom* 

,    mis  conditionnel  n'eft  point  cenfc  dans  nos  Biens ,  mais  uKme 
il  n'y  avoit  encore  rien  qui  lui  fût  déféré. 

On  répond  que  le  Fils  exheredé  n'étoit  point  y^// non  pi îis 
dans  la  Loi  34.  C,  de  inoff,  Tefl.  parce  que  la  querelle  d'inof- 
fîciofité  n'eft  realifée  &  ne  failit  que  quand  elle  a  été  prépa- 
rée. Qu'il  y  a  plus  dans  la  Loi  i .  C.  de  his  qui  am,  apen.  tah, 
que  l'inftitution  n'étoit  pas  encore  déférée  ,  parce  qu'elle  ne 
pouvoit  l'être  que  par  l'ouverture  des  Tables.  Que  toirc 
cela  n'empêche  pas  que  le  droit  qui  ell  transféré  aux  Enfans 
dans  ces  deux  Loix  ,  ne  foit  réputé  une  vraye  Succeffion  , 
parce  que  l'opération  de  ces  deux  Loix  fe  réduit  à  ce  que 
par  leur  autorité  fuprême  ,  ce  droit  ,  tel  qu'il  étoit  dans  le 
Père ,  elks  le  rendent  capable  de  Succeffion  en  faveur  des  En- 

•  fans.  Et  voilà  ce  qu'a  fait  aulTi  la  Jurifprudeiîce  ,  elle  a  faic 
d'un  Fidéicommis  non  encore  éM  ,  im  droit  capable  de  Suc- 
ceffion en  faveur  des  Enfans. 

Enfin  tous  nos  Auteurs  s'expriment  en  des  termes  qui  annon- 
cent que  les  Enfans  viennent  dans  l'ordre  d'une  vraye  Succef^ 
fîon.  Mr.  Dolive  5  liv.  5,  chap.  24.  ne  craint  pas  de  dire  que 
les  'Enfans  recueillent  les  Biens  du  Fidéicommis  du  chef  de  leur 
Père.  Mr.  de  Cambolas ,  liv,  5.  chap,  11.  dit  de  même  la  Fille 
prend  Pefpérance  de  fa  Mère,  Et  de-là  vfent  enfin  qu'ils  décident 
tous.  Fernand  ,  fur  le  tit,  de  cad.  toll.  pag,  3.  Maynard ,  liv. 
5.  chap,  55.  Cambolas  ,  liv.  5.  chap,  24.  que  la  rénonciatioa 
faite  au  Fidéicommmis  par  le  Père  vivant  ,  exclud  la  Tranf- 
miffion. 

Voilà  donc  quelle  cft  Texaâe  Analogie  de  ce  droit  5  c'eft 
une  Succeffion  dans  laquelle  les  Enfans  viennent  comme  Suc- 
ceffeurs  de  leur  Perc. 

Or  dans  ce  point  de  vue  il  eft  très-vrai  qu'il  ne  peut  y  avoir 
d'éleélion  ,  parce  que  cette  qualité  de  Succefï'eurs  acquiert  à 
chacun  des  Enfans  un  droit  divifé  ,  une  Portion  virile.  Le 
Fidéicommis  n'eft  envifagé  que  vis-à-vis  du  Père  ,  quoique  la 
pourfuite  foit  faite  par  les  Enfans.  Ç'eft  à  lui  qu'il  a  appar- 
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tenu  5  c'cfl  à  lui  qu'il  eft  rendu ,  ^  fes  cnfans  le  partagent  de 

fon  chef.  , 

En  partant  de  ce  même  principe ,  il  femblc  qu'il  faut  que  je 
revienne  aufïi  fur  mes  pas  par  rapport  aux  inftitutions  contrac- 
tuelles. 11  eft  mal  aifé  defe  diffiniulcr  que  c'cft  en  vertu  d'ua 
pareil  ordre  de  SuccefTion  quelles  fe  tranfmcttent  aux  Enfans. 
Car  je  demande  3  les  Enfans  icroient-ils  admis  Ci  Je  Père  avoit 
renoncé  de  fon  chef?  Il  faudroic  pourtant  qu'ils  le  fufTent,  s'il 
ëtoit  vrai  qu'on  fuppleât  en  leur  faveur  une  efpece  de  Subfti- 
tution  vulgaire  ,  par  laquelle  ils  feroient  ccnfcs  être  appelles 
de  leur  chef  en  cas  de  prédecès  de  leur  Pcre.  .   , 

Voici  nçanmoinç  fur  tout  cçla  deux  reflexions  qui  fe  pré^ 
fentent. 

La  première  eft ,  qu'il  faut  bien  convenir  que  c'eft  l'inten- 
tion préfumée  de  l'auteur  de  la  difpofition ,  qui  eft  le  principe 
en  vertu  duquel  les  Enfans  font  ;admis.  La.L(pi  1^  ci-defTiis 
citée  le  dit  par  exprès  ^  indigmim  eji  froiçepoies  frétjudari  adverfus 
avitum  deJïdeYÎHmh  Se  on  n  a  recherché,  cette  couleur  d'admet- 
tre les  Enfans  comme  par  Succefîlon  y  que  parce  qu'il  écoit 
bien»  moins  contre  le  droit  de  prendre  cette  voye  ,  que  de 
fuppofer  une  difpofition  dircde  en  l^ur  faveur.  Il  y  a.  une  dit 
poficion.  écrite  en  fave^ir  du  ^Pere^jjlj  eft  moins  contre  l'oidrc 
de  la  realifer  pour  la  rendre  iranfmifïîble  ,  que  de  fupplécr  une 
difpofition  diftinéle  dont  le  Teftament  ne  dit  rien. 

Cela  établi  ,  les  Enfans  auront  -  ils  plus  de  privilège  par 
•cette  tranfmiiïîon  ,  qu'ils  n'en  rajUroieni.ei)^, vertu  d'une  difpo- 
:  fit  ion  propre  &  perfonnelle  ,  q^aï\4  pniU'a^çecherché  la  çau- 
leur  d'une  tranfmiffion  ,  que  parce  qu'on,  nef pouyoit  les  fup- 
pofer direélement  appelles,;?^  Ce  qu*on  n'a  introduit  que  pour 
tenir  lieu  d'une  difpofition  qu'on  ne  pouyoit  pas  créer  vis- 
à-vis  d'eux  5  leur  donnera  -  t'il  plus  de  droit  que  cette  difpofi- 
tion ne  leur  en  auroit  donné  ? 

La  féconde  reflexion  eft  prife  de  cette  vérité  ,  que  la  tranf- 
miffion  des  Fidéicommis  conditionnels  eft  conftammcnt  contre 
le  droit.  Sur  quoi  on  raifonnera  ainfi.  Que  l'on  fe  renferme 
autant  que  l'on  voudra  dans  ces  règles  d'Analogie  ,  loifque 


Ce  fera  pour  reftraiiK^rc  les  effets  de  cette  tranlmiffion  ,  par 
exemple  ,  pour  décider  que  le  Pece  peut  renoncer  au  préjudice 
des  Tranfiiiiflionnaires  ;  il  eft  jufte  que  contre  un  droit  fingulier 
on  falTe  ulage  de  toutes  les  conféquences  qui  peuvent  scnfui- 
vre  des  principes  fur  lefquels  il  a  été  élevé.  Mais  eft-il  natu- 
rel que  vis-à-vis  de  celui  qui  efl:  grevé  de  rendre  ,  on  fe  pré- 
vale de  cette  raifon  d*une  cxade  Analogie  ,  puifque  ce  n'eft 
enfin  qu'une  erreur  ;  au  lieu  de  s'en  tenir  à  fon  égard  au  fonds 
même  de  la  chofe  ^  qui  efl  qu'on  a  prétendu  introduire  une 
vocation  en  faveur  des  Entans. 

Tout  cela  eft  de  même  force  par  rapport*  ^Çix  mfHrutions 
contraéluelles.  11  cfl  également  vrai  qu'on  n'y  a  attaché  Ja 
couleur  d'une  tranfmiffion  ,  que  parce  qu'il  n'étoic  pas  permis 
de  fuppléer  en  faveur  des  Enfans  une  difpofîtion  dircde  qui 
n'eft  pas  écrite.    ^ 

Quelk  fera  donc  ma  dernière  réfolution  ?  J'avoue  que  retenu 
par  ce  concours  de  vues  différentes  ,  d'un  côté  que  le  droit 
d'élire  eft  vifiblemcnt  exclu ,  fî  on  veut  raifonncr  conféquam- 
ment  aux  règles  de  ce  qiii  a  été  introduit  comme  une  tranf- 
miffion 5  de  l'autre  les  confîdcrations  d'équité  qui  naifïent  du 
fonds  de  la  chofe  ,  j'aurois  de  la  peine  à  me  décider  tout-à-fait , 
Ôc  voici  à  quoi  je  me  réduis.  C'eft  -une  queftion  fur  laquelle 
ie  Jurifconfulte  ne  pourroit  guère  confuker  autrement  que  con- 
tre le  droit  d'élire ,  parce  qu'il  faut  qu'il  procède  confequam- 
ment  aux  principes  qu'il  trouve  établis  Mais  je  ne  ferois  pas 
furpris,  le  cas  échéant,  qu'un  Arrêt  en  jugeât  autrement,  que 
ia  même  autorité  qui  a  introduit  ce  paffe  -  droit ,  apportât  un 
twnperamment  favorable.  Et  ne  peut-on  pas  dire  que  c'eft  ce 
que  Jes  Arrêts  ont  déjà  fait  en  décidant  le  cas  de  la  tranfnûffion 
pour  les  inllitutions  contraéiu elles  ? 
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SI  LHERITIER  QV I  EST  EN 

demeure  d^ élire  peut  purger  cette  demeure^ 

J'A  Y  die  en  pluficiirs  endroits  qne  l'Héritier  qui  n'a  point 
élu  au  terme  ,  ou  qui  n  a  point  élu  apjès  un  bref  intervalle 
qîfand  le  Fidéicommis  a  été  fait  purement  ôc  finiplcment ,  étoic 
déchà  de  la  faculté  d'élire. 

Mais  il  faut  examiner  s'il  n'eft  pas  reçu  à  purger  la  demeure 
avant  qu'il  ait  été  formé  une  demande  contre  lui.  La  quedion 
dépend   de   rintclligencc   de   la  Loi    24.  ff,   de  Leg,    2. 

C'efl:  une  Loi  qui  a  trois  parties.  Elle  propofe  un  fcntimenc 
éiu  Juriftonfulte.  Marcellm.  Enfuite  une  Note  de  ScœvoU  ,  fur 
cette  Dodrine  de  MarceLlus.  Enfin  des  Reflexions  du  Jurilcon^ 
fuite  Vlfien,  ' 

L'Opinion  de  Marcelius,  rapportée  dans  ce  Texte,  eft,  i^  Que 
quand  le  Fidéicommis  eft  pur  &  fans  délai  ,  cçux  entre  qui 
tombe  la  faculté  d'élire  font  en  droit  d'en  demander  l'ouverture 
par  égales  parts ,  fi  1  Héritier  a  tardé  de  faire  un  choix  &  d'of^ 
frir  les  Biens  à  Vun  d'cntfcux^Jt  nemwem  eligat  omnes  ad  peti- 
tienem  admitti  quàfi  jam  ■prafenti  die'  dainm' ,  cttth  ftc  Yclinqmut 
qmbns,  voièt ,'  net  M-offèHiS\'^^^^  Il  tous  font 

morts  /'à*  Texception  ci  un  feul,  avant  que  l'Héritier  ait  été 
attaqué  5  c'éft  à  cet  unique  furvivant  qiic  les  Biens  font  dûs  5  ou 
à  fcs  Héritiers,  f  Une  fi  uteri  deftmiîi  ftmt  fuferftiH  dandumvd 
H^redi  èjus  fi  prius  qmm  fetehr  dèce'0n'    ^  ^     ■ 

La  Note  de  Scœvola  coniifte  èa  oc'ct  '  :  Q.uc  fî  la  demande 
du  Fidéicommis  a  été  ouverte  en  faveur  de  tous ,  il  ne  peut  y 
avoir  de  ralfon  pourquoi  ceux  qui  font  décèdes  à  compter  de 
ce  niûmerit  n'ont  point  tranfmis  le  dfoit  ^  leurs  Héritiers. 


liA-j^' 


358 

SccevoUaùtem  notai  -^  ft  omnes  femé  fotuefunl  cuf»  mlUoffertar^  asr 

nm  qtù  decejferu'ût  ad  Hisreâem  îrarjfmiferum'.' 

11  ajoute  5  miqne  fi  uno  petcme  jam  eligerc  non  fotefi  cm  deK 
<Zt  font  ces  deiniers  mots  gui  font  ja  diificulté.  Ceft  une 
condition  que  la  Loi  exige ,  pour  que  les  défunts  foient  ceii- 
fés  avx^r  tcanfmis  ,  fi  mq  f^jenu  jam  ^eliger.e  non  foîefi  mi  det» 
Mais  u'--  t'elle  'ditciidu ', .  que  Ce  foie  feulement  la  circonf- 
tance  d'nnç  de|ii»ide  ^ déjà  formée  contre  THéritier  qui  fait 
ccffcr  en  lui  ce  pouvoir  ?  Ou  bien  faut  -  il  dire  que  la 
Loi  a  noté  tout  fimplemenî;  çn  cet  .endroit  qu'il  faut  bien 
saffLirer  avant  tout ;^',  pou t  donner  lieu; à  cette  tranfmiflîon  en 
faveur  des  Héritiers ;>>x][ue  le  pouvoir  de  THériticr  grevé  aie'' 
réellement  ccfle  ? 

.Enfin  la  Reflexion  d'Ulpien  eft  i^  Qu'on  a  eu  grande  raifoii 
4ç  reprendre  IçrJurifcQnfukeMarcellus,  de  ce  qu'en  érablilTant. 
que  la  demande^  du.  Fidéicom^iiis  avoit  4té  ouverte  en  faveur, 
de  tous.  ;,  "fil   vouloic  pourtant ,  dans  le  cas  que  quelques-uns 
ctoient  venus  à   déccder  ,  que  le  furvivant  ou  fon  Héritier 
obtinflent  les  Biens  en   entier.     2'.   Qm'il  y  a  cependant  un 
temperamment  a  obferver  ;  que  l'Héritier  doit  jouir  d'un  jufte 
intetvalie  pour  délibérer  j fur  /oi.i  choix  v  &  qu'il  eit  très-vrai 
qife  ceux  qui  font  décèdes   pendant;  cet   intervalle  n'ont   pet^ 
tranfmis  ,  parce  que  le  Eidéicommi's   n'eft  pas    encore^  rendiÇ 
préfent ,  qu'il  cft  fufj^endu  par  une  forte  de  condition. 

J'ai  déjà  dit  que  la  Queftion  ,  fi  la  demeure  peut  être  pur-j 

gée   de  la  p\rt  de  THéfitier  ^^Sf^^A-^J^  ^*^  ces 

mots  5  mi^*e  fi  un^o  pètent^ ,  jdrn  £ligè^e:  -PQ^  fftefi  cui  det. 

Oïi  ne  peut  douter  qu'ils  ne  fignifient  qu'il  faut  que  l'Hère 
tier  ait  été  prévenu  par  une  demande ,  qui  iei^ile  empêche  dé- 
formais qu'il  ne  puiflé  élire,  La  Loi  avoit  dit  que  le  droit  eft 
déféré  à  tous  dans  l'inftai^t;  jjuqj'Hj^ritier  a.étçv 
Elle  ajoute  en  .cet  endroit;  qu il.  .peut  néanmoins  iélire  encore 
s'il  n  a  été  prévenu  par  une  demai:^de,  C'eft-à-dire ,  qu'il  lui  eft 
permis  de  purger  la  demeure, . 

Il  eft  vrai  qu'il  va  quelque  chofede  preflTant  contre  cette 

interprétation 
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înterpTétatîon.  On  peut  dire  qu'elle  produit  une  abfurdité,  parce 

que  dans  ce  fens ,  la  Loi  aura  décidé  que  les  fubftitués  défunts 
no'nt  fA5  tranfmis  fi  THéritier  non  encore  attaqué  purge  fa 
demeure  aprh  leur  mon  ^^  en  faifant  une  éledion.  Or  n'eft  -  il 
pas  abfurde  de  faire  dépendre  ,  fi  les  SublHtués  ont  tranfînis 
à  leurs  Héritiers,  d'un  événement  pofterieur  à  leur  mort  ?  Les 
Subftitués  défunts  auront  tranfmis  ,  fi  l'Héritier  a  été  prévenu 
par  une  demande  avant  d'avoir  élu.  Ils  n'auront  point  tranfiîiis 
fi  l'Héritier  a  prévenu  lui  -  même  une  demande  par  une  élec- 
tion, C'eft  rinftant  du  décès  des  FidéicommifTaires  ,  qui  a  dû 
décider  s'ils  ont  eu  un  droit  à  tranfincttre  ou  s'ils  ne  l'ont 
point  eu.  En  un  mot  il  faudroit  que  la  Loi  eût  confidcré  ce 
pouvoir  de  purger  la  demeure  ,  non  point  pour  en  induire 
qu'il  n'y  ait  pas  eu  luie  tranfmiffion  ,  mais  feulement  pour  in- 
duire que  les  effets  de  cette  tranliniflîon  feroicnt  variables  , 
incertains  &  fujets  à  être  détruits. 

Je  réponds'qu  il  faut  de  néceflîté  que  cet  endroit  de  la  Lot 
iignifie  cela ,  ou  il  ne  fignifie  rien  du  tout.  Il  faut  fe  bien  fixer 
fur  les  termes  :  nuque  fi  uno  fetente  jam  eligcre  non  fote(tcui  dct, 
Dira-t*oa  que  le  Jurifconfulte  a  propofé  la  circonftance  de  la 
^Icmande  formée  contre  IHéritier ,  feulement  comme  l'époque 
par  rapport  à  laquelle  il  faut  confiderer  {\  le  grevé  a  perdu  le 
pouvoir  d'élire  ,  H  non  point  comme  la  caufe  qui  le  lui 
ait  fait  perdre  j  qui  dans  ce  fens  ne  feroit  autre  que  la  de- 
meure dont  il  eft  déjji  queftion  dans  ce  qui  précède  ,  &:  que. 
la  Loi  ordonncroit  d'envilager  par  rapport  au  tems  de  la  de- 
inande. 

Premièrement  ^  au  lieu  que  la  Loi  a  manifeftement  voulu 
dire  par  ces  mots  quelque  chofe  de  nouveau  ,  il  s'enfuivroic 
-qu'elle  n'auroit  rien  dit  ,  &  elle  n'eût  fait  qu'une  répétition 
très  -  inutile  5  en  remarquant  qu'il  faut  que  l'Héritier  ait  été 
en  demeure  ,  pour  qu'il  y  ait  tranfmiffion  eji  iâveur  des  Hé- 
ritiers. 

Elle  avoir  déjà  dit  ;  fi  omnes  fetere  potnemm ,  cur  non  ad  Hjs- 
rtdes  ifmfmifeïmu   Elle  avoic  donc  déjà  ùippofé  cette  demeure 
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de  l'Héritier  ,  puîfqu'autrement  îl  n'aiiroît  pas  été  qiieftîon  que 

les  Subftitués  puflent  demander. 

Secondement  ,  il  feroïc  bien  abrurcie  que  la  Loi  eût  fait 
dépendre  k  tranfmiiTion  en  faveur  des  Héritiers ,  de  fçavoir  fi 
l'Héritier  cft  en  demeure  ,  quand  il  a  été  formé  imç.  demande 
contre  lui  ,  tuique  fi  um  feteme  ,  puifqu'il  pourroit  bien  écre 
en  demeure  lors  de  la  demande  formée  ^  &  ne  l'avoir  pas  été 
Jorfque  les  Subftitués  font  décèdes. 

Ceia  devient  encore  plus  fenfible  par  deux  Obfervatîons  , 
i^.  Que  la  Loi  a  prévu  le  cas  que  la  demande  feroit  long- 
tcms  retardée ,  puifqu'ellc  a  prévu  que  le  dernier  furrivant  aie 
laifïë  paffcr  toute  fa  vie  fans  demander.  2^,  Qiie  ce  mot ,  fi 
tmo  jetente ,  doit  s'entendre  de  quelqu'un  des  Héritiers  des  pré- 
décedés,  parce  que  ce  mot  fuppofant  le  concours  de  plufieurs^ 
(  mais  defquels  un  feulement  a  demandé  )  cela  ne  peut 
s'entendre  des  Subftitués  eux- mènes  ,  puifque  la  Loi  fuppofe 
qu'il  n'en  a  rcflé  qu'un.  Or  quoi  de  moins  fcnfé  que  de 
faire  dépendre  la  tranfîiiillîon  en  faveur  des  Héritiers  ,  de  fça- 
voir s'il  y  a  demeure  de  la  part  au  grevé  dans  le  tems  que 
quelqu'un  à^nx  fe  préfente  pour  demander  ,  au  lieu  qu'il  faut 
de  néceifué  que  cette  demeure  ait  précédé  la  m®rt  d^s  Subfti- 
tués pour  qu'ils  ayent  pu  tranfmettre. 

Troiùémcnt ,  il  eft  fenfible  que  la  Loi  propofe  cette  demande 
comme  la  caufe  pourquoi  l'Héritier  ne  peut  plus  élire  ^  fi  uno 
ptentc  j^m  eligere  non  pote  fi.  Ce  mot  ^am  dénote  un  effet  qui 
fc  \\z  aux  mots  uno  petente* 

A  l'égard  de  Tabfurdité  qu'on  réproche  à  cette  Opinion ,  je 
réponds  que  ce  que  la  Loi  a  entendu  en  difânt  qu'il  n'y  a 
point  tranfmiflîon  fi  l'Héritier ,  faute  d'une  demande  ,  a  été  en 
liberté  de  purger  la  demeure,  &  s'il  la  purgée  en  effet  ,  c'eft, 
feulement  que  dans  ce  cas  la  tranfmiffion  ne  s'eft  pas  opérée 
avec  effet  ,  parce  qu'elle  eft  retraélée  ôi  mife  à  néant. 

Les  Anciens  ont  tenu  généralement  que  cette  Loi  devoir  être 
entendue  du  pouvoir  accordé  à  l'Héritier  de  purger  la  demeure 
avaut  la  demande.   Le  Préfident  Faber  l'a  entendu  de  même 
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de  err,  fragm,  dec.  54.  err.  3.  Il  recoiiwoît  que  ces  mors  /igni- 
fient  h^redem  qui  inmorafiiit  dïgendi  fojfe  tamen  moram  purgare 
dr  adhuc  digère  qtiamdiu  Fiâeicommiffum  nemo  petit  exùs  qui  eligi 
foîuemnt,  li  veut  feulement  que  ce  foit  une  Addition  de  Tn- 
bonicn  5  mais  auroit-cUe  pour  cela  moins  d'autorité  ,  Se  le  tra- 
vail de  ce  Jurifconfulte  n'a-c'il  p^s  été  iérigé  en  L(5i  par  les 
Edits  de  l'Empereur  Juftinien  ? 

Il  fe  préfente  une  Queftion  fubordcxnnéc  ,  fçavoir  fi  THé ri- 
der 3  pargcant  la  demeure  ,  pour  faire  le  choix  qu'il  avoic  né- 
gligé 5  peut  élire  un  de  ceux  qui  font  prédéccdés  ,  ou  leurs 
Héritiers  5  ou  s'il  faut  qu'il  fc  renferme  entre  les  furvivans.  Il 
femble  que   le  choix  de  l'Héritier  puifTe  s'étendre  indifférem- 
jnent  entre  les  Subftitués  défunts  ,  repréfentés  par  leurs  Héri- 
tiers 5  6e  les  Subftitués  furvivans ,  parce  que  la  qualité  de  ceux 
qui  font  morts  n'eft  pas  devenue  caduque  ^    elle  fubfifte  puif- 
que  le  Fidéicommis  a  été  ouvert  fur  leur  tête.  Il  eft  pourtant 
vrai  que  les  termes  de  la  Loi  6e  la  raifbn  amènent  à  Topinion 
contraire  ,  6e  que  le  choix  de  l'Héritier  ne  peut  tomber  qu'entre 
les  furvivans.    Je  dis  les  termes  de  la  Loi  ,   parce  qu'on  voie 
cffcélivemcnt  qu'elle  fait  dépendre  la  tranfmifTion  en  faveur  des 
Héritiers  5  que  l'Héritier  n'ait  pas  purgé  la  demeure  en  faifanc 
un  choix.  Donc  ce  choix  ne  peut  s'adrcffer  aux  Héritiers  du 
défunt ,  puifque  ce  qu'il  doit  produire  ,    c'eft  qu'il  n'y  ait  pas 
pas  eu  de  tranfmiflion  en  leur  faveur ,  6e  que  le  Fidéicommis 
foit  cenfé  être   devenu   caduque  par  rapport   à  ceux  qui  font 
prédécedés.  Je  dis  la  raifon  ,  parce  que  le  choix  de  l'Héritiei: 
doit  être  confideré  comme  remettant  fiir  pied  la  condition  de 
Téledion  fous  laquelle  le  Fidéicommis  étoit  fait  ;  de  forte  qu'il 
faut  envifager  les  chofes  dans  l'état  ordinaire  d'iii#  Fidéicom- 
mis conditionnel  5    6e   que  quelques-^uns  des  Subftitués  foient 
morts  avant  l'accompliffement  de  la  condition. 

La  difculTion  que  je  viens  de  faire  influe  fur  plufieurs  en- 
droits de  ce  petit  Traité.  C'cft  par -là  qu'il  faut  tempérer  ce 
qui  a  été  dit  page  yp,  ^=  Que  dans  les  Fidéicommis  purs  Se 
^  &  fimples  5  l'Héritier  cft  dkhà  du  droit  d'élire  fi-tôt  q^\(;,\X 


5,  pafle  le  jiiftc  întervaUe  dans  lequel  il  aiiroit  pu  fc  refondre 
yy  fur  fou  choix.  55  Ce  qui  eft  dit  à  la  page  io<5.  ^^  Qje  ceux 
j5  qui  font  grevés  de  rendre  à  un  certain  tems  ,  font  déchus 
„  de  la  faculté  d'élire ,  s'ils  ont  laifTé  paffer  ce  tcms  fans  avoir 
35  fait  une  éledion.  „  Ce  qui  eft  dit  à  la  page  257.  "-^  Que  la 
„  Profeffion  Religieufe  de  THériticr  qui  a  fait  les  Vœux  fans 
35  avoir  élu  étem  la  faculté  d  élire.  5,  Tout  cela  s'entend  avec 
ce  temperamment  que  l'Héritier  eft  reçu  à  purger  la  demeure , 
s'il  n'y  a  eu  déjà  une  demande  en  délaiffement ,  ou  fi  les  Subf^ 
titués  ne  font  pas  entrés  en  pofTelîion  des  Biens. 
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déchu  de  l'utilité  de  Imjtitution  ,  ne  laijfoip 
pas  de  conjer'ver  le  Droit  d'tlire. 

VITAL  Gineftct  ctok  Pcrc  de  Jean -Claude  Giaeftec  , 
qui  fut  marié  avec  la  Dcmoifelle  Irail. 

Il  naquît  quatre  Enfans  de  ce  Mariage  ,  Pierre  -  Criftophie  , 
qui  éroic  Tainé  ,  Vical-Auguftin .,  $c  deux  autres  qui  cntrercnc 
en  Religion, 

Jean-Claude  Glneftet  décéda  ,  Ton  Père  étant  encore  vivant , 
après  avoir  fait  un  Teftamcnt  le  premier  Juillet  1715.  par  le- 
quel il  inftitua  fon  Pcre  pour  (bi\  Héritier  univerfel  5  à  la 
charge  de  remettre  fon  Hérédité  ,  à  la  fin  de  ks  jours  ,  ou 
quand  bon  lui  fembleroit ,  à  la  Demoifelle  Irail  fon  Epoufe  , 
qu'il  vouIt)it  avoir  l'ufufruit  de  fon  Hérédité  fa  vie  durant  j 
éc  il  chargea  le  dernier  furvivant  de  fon  Epoufe  ou  de  fon 
Père  de  remettre  fon  Hérédité  à  la  fin  de  leurs  jours ,  fans  dit 
traétion  de  Quarte  ,  à  celui  de  leurs  Enfans  que  bon  lair  fem^ 
bleroit  &  qu'ils  jugeroient  le  plus  propre. 

G  etoit  un  Teftateur  Fils  de  Famille.  Le  Parlement  de  Tou- 
loufè  ne  connoîc  point  de  capacité  dans  les  Fils  de  Famille  , 
pour  faire  Teftament ,  que  vis-à^vis  de  leurs  Enfans,  Ainfi  l'inf- 
titution  qui  croit  faite  en  faveur  de  l'Ayeul  5  &  le  premier 
Fidéicommis  qui  étoit  impofé  en  faveur  de  la  Femme  du  Tet 
tateur  étoient  nuls  de  droit. 

Vital  Gineftet ,  Héritier  inftitué ,  en  mariant  Pierre-Crifto- 
phle  5  l'aîné  de  fes  Petits •  Enfans  en  1725.  lui  remit  dans  le 
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sÇontrat  de  Mariage  ,  une  partie  des  Biens  dëpcndans  de  l'Hé- 
rédité de  fon  Fils  5  en  vertu  du  pouvoir  qu'il  en  avoit  reçu  , 
difoit-il  5  par  Ton  Tcftament.  La  Demoifelle  Irail  préfente  à  ce 
ïiiême  Contrat  5  fit  donation  à  Pierre -Criftophle  d'une  partie 
de  Tes  Biens. 

Vital- Auguftin,  Frère  de  Pierre -Criftophle  ,  contraria  Ma- 
riage avec  la  Demoilèlle  Duclaux  en  1727.  le  fîeur  Vital  Gl- 
nelkt  lui  donna  8000.  liv.  pour  fa  Légitime  Paternelle ,  &  la 
Demoifelle  Irail  lui  fie  donnation  de  looo.  liv.  pour  les  Droits 
Maternels.  '    " 

Vital  Gineftet  fit  fon  Teftamcnt  la  même  année  ,  par  lequel 
après  avoir  fait  mention  du  Teftamenc  de  fon  Fils  ,  dont  il 
déclara  avoir  un  Extrait  en  fon  pouvoir ,  il  nomma  la  Demoi- 
felle Irail  fa  Bclle-Fille  pour  fon  Héritière  ,  outre  &  far  de^us 
ce  qtiil  avoit  dominé  à  fon  Fils  Jean-CUnde  h  c'étoient  fes  termes  ; 
voulant,  ajoûtoit  -  il  5  qu'elle  eût  la  joûilfance  de  fes  Biens  &; 
ceux  de  fon  défunt  Mari,  jufqu'à  ce  qu'elle  rcmettroit  l'Héré- 
dité à  Tun  de  fes  Enfans. 

Il  fut  paffé  v\n  Ade  entre  Vital  -  Auguftin  &  fon  Frcre  le 
io.  Mars  1730.  par  lequel  le  premier  ,  après  avoir  dit  qu'il 
avoit  renoncé  à  fes  Droits  Légitimaires  par  fon  Contrat  de 
Mariage  moyennant  8000.  livres ,  pour  termintr  tous  les  diffé- 
rends qu'il  auroit  pu  y  avoir  pour  railon  dcfdits  Droits  , 
après  avoir  pleinement  examiné  la  confifiance  des  Biens- ,  &  pris 
connoilTance  des  Reglemens  faits  dans  la  Famille  ,  ratifioit  6c 
confirmoit  la  renonciation  par  lui  faite  dans  fon  Contrat  de 
Mariage  ,  &:  en  tant  que  de  befoin  ,  faifoit  ccffion  &  tranf- 
port  à  fon  Frère  ,  de  fes  droits  8c  prétentions  fur  l'Hérédité 
de  fon  Père  ôc  fon  Ayeul  ,  enfemble  de  tout  fupplement  de 
Légitime. 

Enfin  le  30.  Avril  1742.  Vital  -  Auguftin  fit  quittance  de 
fes  Droits  Maternels  ,  quoique  la  Demoifelle  Irail  fût  encore 
vivante  ,  moyennant  3400.  liv.  On  lui  fit  réitérer  la  promcflTe 
de  ne  plus  rien  demander  de  fes  Droits  Légitimaires  Ma- 
ternels. 

Vital-Auguftin  fit  affigaer  fon  Frère  Tannée  fuiv^nte  5  pour 
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fe  voir  maintenir  en  la  moitié  des  Biens  qui  avoient  été  remis 
à  Pierre-Ctiftophle  lors  de  fou  Mariage  j  car  c  ecoit  encore 
alors  tout  ce  que  Pierre  -  Criftophle  avoir  en  fon  pouvoir. 
Vital- Auguftin  prctendoit  que  Tinflitution  de  fon  Ayeul  dans 
le  Teftamcnt  du  Père  ,  &:  le  Fidéicommis  qui  y  étoic  appofé 
en  faveur  de  la  Demoifelle  Irail  ayant  été  nuls ,  ils  étoicnc 
l'un  Se  l'autre  déchus  du  pouvoir  d'élire  qui  leur  avoit  été 
donné. 

Depuis  rinftancc  engagée  la  Demoifelle  Irail  pa{&  un  Ade 
en  faveur  de  Pierre-Criilophle  le  20.  Février  1744.  par  lequel 
en  lui  donnant  tous  &  chacuns  fes  Biens  ,  elle  confiima  la 
remiflîon  qu'elle  fuppofoît  que  Vital  Gineftet  lui  avoit  déjà 
faite  de  l'Hérédité  de  Jean-Claude  5  &:  déclara  qu'elle  l'élifoic 
tout  de  nouveau ,  pour  recueillir  tant  cette  Hérédité  que  celle 
de  Vital  Gineftet. 

11  intervint  Sentence  devant  le  premier  Juge  ,  qui  débouta 
Vital  -  Auguftin  de  fa  demande.  La  Demoifelle  Duclaux  fa. 
Veuve  5  agiffant  comme  AdminiftrerefTe  de  leurs  Enfans,  éprouva 
devant  le  Sénéchal  un  plus  heureux  fuccès  ;  elle  fut  maintenue 
en  u/f  quart  des  Biens  de  Jean-Claude  Gineftet  avec  reftitutioii 
des  {ïuits  5  parce  qu'il  fut  jugé  que  l'Hérédité  avoit  été  égale* 
ment  déférée  aux  quatre  Enfans  de  Jean-Claude  Gineftet. 

Pierre- Criftophle  ayant  été  Appellant  donna  Requête  pour 
être  relaxé  ,  tant  par  fim  de  non  recevoir  que  far  le  mérite  dt^ 
fonds.  Et  fur  cela  il  s'éleva  trois  Qiieftions,  I^  Si  les  divers 
A<5l«s  dont  il  a  été  parlé  produifoieqt  une  fin  de  non-recevoir, 
2^.  Si  la  nullité  de  l'iuftitution  emportoit  la  caducité  du  Fidéi- 
commis qui  étoit  fait  en  faveur  des  Enfans  ,  en  forte  que 
l'Hérédité  fût  dévolue  ah  imefiat.  3^.  Si  dumoins  la  nullité  de 
l'inftitution  ne  faifoit  pas  tomber  le  droit  d'élire  qui  avoit  été 
donné  à  la  Mère  &  à  TAyeul  Héritiers  inftitués. 

De  la  parc  de  la  Demoifelle  Duclaux  on  difoit  qu'on  ne 
pouvoir  lui  oppofer  de  fin  de  non-recevoir. 

Premièrement ,  parce  que  les  acquiefcemens  à  ww  Teftamenc 
laul  font  inutiles  5  elle  citoit  la  Loi  5.^^.  de  hii  qiu  ut  ind* 
&  la  Loi  47.  jf.  de  petit,  héured. 
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Secondement  ,  parce  qu'il  ne  paroifToit  nulle  part  dans  les 
A<5les  qui  lui  ctoient  oppofés ,  que  Ton  Mari  eût  eu  connoif- 
fance  du  Teftaïuent  de  Jean-Claude  Ton  Pcre  ,  non  point  que 
ces  Ades  ne  fuppofafrent  bien  qu'il  étoit  procédé  en  con- 
fëquence  d'un  Teftament ,  mais  il  n'en  eft  aucun  qui  annonce 
que  ce  Teftament  ait  été  vu  y  qu'il  ait  été  connu  ;  car , 
ajoutoit  -  elle  ,  ce  qui  a  été  dit  vaguement  dans  la  quit- 
tance de  1730.  que  les  Ke^emens  faits  dans  la  Famille  avoienc 
été  vus  ,  qu'on  ratifioit  &:  confirmoit  \ts  précedcns  Ke^emens 
&c  Dlfpojïtiom  5  ne  peut  s'entendre  de  ce  Teftament  ,  dont  on 
n'auroit  pas  manqué  de  faire  une  mention  expreffe. 

Troi/iémemcnt ,  parce  que  ces  Ades  s*ctoient  opérés  vis-à- 
vis  de  Pierre  -  Criftophlc  ,  dans  un  temps  qu'il  n'avoit  point 
J'Héf editt  fur  fa  tête ,  ni  ne  pouvoit  même  l'avoir ,  puifque  le 
<lroit  d'élire  n'avoit  été  donné  qu'au  dernier  furvivant  de  b 
Mère  &  de  i'Ayeul. 

A  l'égard  de  la  féconde  Qucftioa  ,  elle  établiffoit  par  le 
Droit  Romain  que  les  Fidéicommis  ordonnés  par  un  Teftament 
ne  fub/iflent  point  mais  tombent  du  même  coup  quand  l'inf* 
titution  eft  nulle  ^  &  elle  prétendoit  que  ce  qu'on  difoit  d'une 
Jtirifprudence  contraire  5  félon  laquelle  le  Fidéicommis  eft  con- 
verti en  Subftitution  vulgaire  étoit  fans  fondement  certain. 

C'eft  la  troifiémc  Queftion  qui  failoit  le  grand  objet.  Et 
outre  les  raifons  gérkérales  qui  s'y  rapportent  ,  la  Demoifelle 
Defclaux  employoit  plufieurs  appuis  particuliers. 

i^  Que  dans  Tefpéce  dont  étoit  queftion  ,  le  droit  d'élire 
ctoit  cfTentiellement  exprimé  comme  une  dépendance  ^  une  an- 
nexe ^  un  accefiôire  de  l'inftitution  ,  parce  qu'il  étoit  attaché 
à  la  reftitution  que  I'Ayeul  oii  la  Mère  étoient  chargés  de  faire 
comme  Héritiers,  qu  ils  ne  dévoient  élire  qu'en  refiituant  ^  que 
c'étoit  comme  Héritier  ,  &  comme  reftituant  les  Biens  qwe 
cette  faculté  leur  avoit  été  donnée. 

2',  Que  l'économie  particulière  du  Teftament  faifoît  obfta- 
ck  que  le  droit  d'élire  fût  confervé  5  parce  qu'étant  donné 
indéterminqnent  à  -celui  qui  furvivrolt  de  i'Ayeul  ou  de  la 
Mere^  au  lieu  que  la  fubflitution  vulgaire  ^  en  laquelle  il  étoic 

queftion 
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qiieftîon  de  convertir  le  Fidéicommîs ,  ctqît  chofe  préfenre  ,  qui 
avoir  été  incontinent  déférée  aux  Enfans  ,  il  ne  s'éroit  point  trou- 
vé  5  dans  le  tems  que  cette  Subftitution  avoit  dû  échoir  ,  d'élc^leur 
à  qui  on  fe  pût  rapporter  pour  lui  conferver  ce  droit  d  élire. 
3^.  Qiic  le  Père  &  la  Mère  feroient  particulièrement  déchus 
de  ce  droit  ,  pour  avoir  tardé  fi  long-tcms  de  l'exercer ,  tan- 
dis que  tout  étoit  réduit  aux  ternies  d'une  Subflitution  vul- 
gaire 3  qu'il  faut  reputer  avoir  été  pure  &  fimple  en  faveur  des 
Enfans ,  pour  avoir  lieu  du  jour  de  la  mort  du  Tcftateur.  On  em- 
ployoit  le  principe  de  la  Loi  2^.  ff.  de  Leg,  2.  que  fi  celui  à  qui 
la  faculté  d'élire  cft  donnée  ,  dans  le  cas  d'une  Difpofition  pure 
&  fimple  5  ne  fait  pas  l'élcdion  dans  un  bref  délai ,  le  droit  eft 
dévolu  à  tous  les  Eligibles, 

Malgré  tout  cela  il  intervint  Arrêt  le  p.  Août  1752.  en 
la  féconde  Chambre  des  Enquêtes  ,  Mr.  de  Rou ville  Rappor- 
teur 5  qui  faifant  droit  fur  l'Appel  de  Pierre  -  Criilophle  ,  le 
relaxe  de  la  demande  en  partage  qui  avoit  été  formée  contre 
lui.  L* Arrêt  ne  prononce  point  par  fins  de  non  -  recevoir  , 
quoique  Pierre- Criftophlc  Gincftet  y  eût  conclu  par  exprès. 
Et  en  effet  je  ne  croirois  guère  que  ce  qu'on  oppofoit  comme 
fin  de  non- recevoir  ait  pu  faire  imprcffion. 

Il  fut  donc  jugé  5  i^.  Que  le  Fidéicommis  univerfel  ne  laifiè 
pas  de  fubfifter  ,  quoique  l'inilitution  foit  nulle.  2^  Que  le 
droit  d'élire  fubfiltc  aulïi  en  faveur  des  Héritiers  inftitués. 
3^.  Qu'il  n'y  avoit  pas  eu  de  déchéance  de  ce  droit  ,  encore 
que  l'Ayeul  ou  le  Pcre  euficnt  long-tems  différé  l'élcdion. 

La  raifon  pour  conferver  le  droit  d'élire  à  l'Héritier ,  quoi- 
qu'il foit  déchu  du  bénéfice  de  l'Inflitution  ^  eft  prifc  de  la 
préfomption  de  la  volonté. 

H  eA  vrai  que  la  faculté  d'élire  a  été  rapportée  à  l'Héritier 
comme  Héritier  ,  &  autant  qu'il  doit  rendre  le  Fidéicomjnis. 
Mais  il  y  a ,  fur  cette  Matière  des  Conditions  5  un  principe 
Tefultant  de  la  Loi  ii.  §.  11 -ff.  âe  Leg.  3.  qu'il  ne  faut  point 
s'arrêter  à  ce  qui  paroît  les  limiter  daiis  la  manière  dope 
le  Teftateur  s'elî:  exprimé  ,  quand  on  peut  s'affijrcr  par  l'in- 
terprétation   de    fa  volonté    qu'il  a  moins  î?joûté    cela  dans 
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la  penfée  de  limiter  la  conciltîon  ,  que  parce  que  la  chofe  de- 
voit  naturellement  arriver  par  cette  voye. 

Voici  l'erpecc  de  cette  Loi.  Une  Teftatrice  a  dit,  jefubftituc 
à  mes  Enfans  ,  quand  ils  feront  devenus  libres  par  la  mon  de 
leur  Père.  Ils  font  devenus  libres  par  une  émancipation.  La  con- 
dition a-t'éJle  défailli  ?  Elle  auroit  défailli  dans  la  rigueur  des 
termes ,  parce  qu'elle  étok  attachée  au  cas  que  les  Enfans  ac- 
queroient  la  liberté  par  la  mort  de  leur  Pcre.  Mais  il  elt  trop 
évident  que  la  Teftatrice  a  parlé  de  la  mort  du  Père  ,  feule- 
ment parce  que  c'étoit  la  voye  naturelle  par  laquelle  \qs 
Enfans  dévoient  être  rendus  fui  pris  j  mais  qu'elle  ne  penfoic 
pas  à  limiter  la  condition. 

Cela  femble  bien  s'appliquer  à  notre  Queftion.  Dans  l'ordre 
commun  un  Tellateur  qui  a  donné  le  droit  d'élire  à  fon  Héri- 
tier 3  cft  cenfé  avoir  fixement  voulu  qu'il  y  eût  une  éledion, 
H  a  deftiné  le  Fidéicommis  à  un  feul.  C'cft  communément 
un  Père  qui  a  voulu  avoir  un  Héritier  parmi  les  Eniâns  ,  un 
Oncle  parmi  fes  Neveux.  Voilà  quelle  eft  la  volonté. 

Ainfi  quand  le  Teftateur  a  rapporté  ce  miniftcre  à  fon  Héri- 
tier en  la  qualité  d  Héritier  ,  il  faut  dire  que  c'eft  parce  qu'il 
a  crû  que  les  chofes  auroient  le  cours  qu'il  a  marqué  dans 
fon  Tcftament  ,  que  celui  qu'il  a  inftitué  feroit  le  premier 
recueillant  ,  &  que  les  Biens  ne  paflèroient  aux  Subftitués 
qu'après  lui  ;  mais  que  ce  n'a  pas  été  pour  limiter  la  difpofi- 
tion  3  Si  que  s'il  avoit  prévu  que  CQt  Héritier  qu'il  a  inftitué  ne 
pourroit  pas  Tétre  ,  dans  ce  cas  ,  ou  il  auroit  eu  le  foin  de 
nommer  lui  -  même  celui  qui  recuéilliroit  à  fon  défaut ,  ou  il 
auroit  eu  la  précaution  de  confirmer  le  droit  d'élire  à  ce 
même  qu'il  nommoit  pour  fon  Héritier, 

En  partant  de  ce  principe  on  répond  à  la  Loi  14.  ff,  dt 
fd.  lib.  à  la  Loi  3  8.  ff-  de  ann.  légat,  qu'il  y  a  cette  différence 
que  dans  l'efpece  de  ces  deux  Loix  ,  le  miniftere  commis  à 
l'Héritier  n'étoit  pas  néceftaire  pour  donner  à  la  difpofition 
fon  effet.  Dans  Tune  le  Teftateur  a  voulu  qu'un  Efclave  eût 
la  liberté ,  hc  elle  l'aura.  Dans  l'autre  le  Legs  n'aura  que  plus 
vite  fon  exécution  ^   en  retranchant  à  l'Héritier  le  dépôt  qui 
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lui  avoît  été  commis.  Mais  qirici  la  difpofition  qui  tend  à  ce 
qu'il  y  ait  un  Héritier  ôc  que  les  Biens  parviennent  à  un 
Subftitué  unique  ,  ne  peut  avoir  fon  effet  qu'en  confervant  Iç 
droit  d'élire. 

De  forte  qu'il  faudroit  dumoins  diftinguer  le  cas  où  le  droit 
d'élire  eft  ccnfé  avoir  été  réellement  donné  en  vue  qu'il  y  ait 
im  Héritier  ,  où  l'on  peut  dire  avec  la  Loi  umtm  ex  familu 
uni  datum  efi ,  d'avec  ceux  où  le  droit  d'élire  eft  purement  en 
faveur  de  i  Héritier  &  pour  lui  faire  honneur.  Par  exemple  , 
quand  le  Teftateur  a  dit,  comme  dans  la  Loi  77.  §.  4.^.  de 
Leg.  2.  je  charge  mon  Héritier  de  rendre  à  fcs  Enfans  ou  à 
l'un  d'eux  ,  parce  qu'il  paroît  que  le  Teftateur,  quant  à  lui ,  s'cft 
peu  foucié  que  les  Biens  fuffcnt  à  tous  ou  qu'ils  fufïcnt  à  vm 
feul  5  ou  lors  que  c'eft  une  faculté  qu'on  induit  de  ce  que  la 
5ub(litution  a  été  conçue  en  termes  coUcdifs, 

Quand  il  s'agit  d'une  cfpece,  telle  que  dans  l'Arrêt  de  Vo- 
lonfac  &  dans  celui  de  Gineftct ,  où  l'inftitution  étant  rejettée 
par  nullité  ,  le  Fidéicommis  dcvroit  avoir  régulièrement  le  même 
fort,  fi  la  Jurifprudence  5  contraire  en  cela  à  la  Loi  Romaine  , 
n'avoir  introduit  une  forte  de  Subftitution  vulgaire  ,  il  fcmble 
qu'il  convient  encore  mieux  de  conferver  le  droit  d'élire.   Pre- 
mièrement 5  parce  que  comme  c'eft  une   Subftitution  que   la 
Jurifprudence  fupplée  d'office  ,  uniquement  pour  faire  fubfift  er 
la  volonté  ,  il  eft  naturel  de  la  créer  dans  l'ordre  le  plus  con- 
forme à  la  volonté  ,  qui  a  été  que  les  Biens  ne  fuftent  qu'à  un 
fcul  par  le  choix  de  celui  qui  étoit  nommé  Héritier  ,   &  qui 
eft  communément  d'une   qualité  qui  le  rend  l'Arbitre  né  des 
Subftitués,  On  crée  une  Subftitution  qui  n'eft  pas  dans  le  Tef- 
tament.    11  n'en  doit  pas  coûter  d'avantage  de  créer  aufli   un 
droit    d'élire    pour    cette    Subftitution  ,     qu'on    confiera  au 
même  que  le  Teftateur  a  voit  choifi  pour  nommer  au  Fidéicom- 
mis con:«-ne  Héritier.  Secondement  ,    parce  que  û  on  préfume 
jque  le  Teftateur  a  voulu  une  Subftitution  vulgaire  fous  cette 
forme  d'un  Fidéicommis  ,   il  faut  pré  fumer  qu'il  y  a  rapporté 
ious   cette   forme  ^   toutes  les   mêmes  conditions  qu'il  a  ex- 
primées, 

Y  y  ij 
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De  même  auffi  quand  le  Teftament  contient  la  Claiife  Co- 
dicilîaire ,  comme  ie  Tcftateiir  eft  cenfé  pav-là  avoir  répété  le 
Fidéicommis  ah  intefiat ,  &  l'avoir  repéré  par  conféquent  avec 
le  même  droit  d'élire  ,  c'eft  un  témoignage  bien  certain  que 
ce  droit  n'a  pas  été  limité  à  la  qualité  d'Héritier. 

Enfin  dans   les   principes    qui  font  propofés  à  la  page   ^4, 
&  fuivantes  ,  que  les  Fidéicommis  en  faveur  d'un  d'entre  plu- 
fieurs  font  tellement  fubordonnés  à  une  élcéirion   que    réguliè- 
rement ils  doivent  être  caduques  s'il  n'en  eil:  fait  aucune ,  ex- 
cepté quand  c'eft  le  cas  d'un  Héritier  ou  Légataire  grevés  de 
rendic   qui    profîteroient    des   Biens   11  le    Fidéicommis    étoit 
caduque  :    comme  félon  ce  principe  ,  on  ne  pourroit  décider 
que  l'Héritier   dont   l'inftitution  eft  nulle    foit  déchu  du  droit 
d'élire  fans  anéantir  le  Fidéicommis   qu'on  juge  pourtant  de- 
voir  fubfiftcr  malgré    cette  nullité  de  l'inftitiition ,  ne  vaut-il 
pas  mieux  confervec  ce  droit  d'élire  ,  pour   donner  effet  au 
Fidéicommis ,  que  de  s'attacher  à  la  rigueur  de  la  Lettre  ,  en 
ce  qu'elle  a  conféré  ce  droit  à    l'Héritier   comme  Héritier  ,  ô^ 
faut-il  prendre  droit  de  la  difpoficion  pour  l'impugner  &!  l'ex- 
pofer  à  être  inutile?  0\\  voit  bien  que  cette  dernière  reHexion 
n'a  de  la  force  que  dans  les  cas  où  le   Fidéicommis    étant    re- 
jette 5  les  Biens  ne  fcroient  pas  dévolus  aux  mêmes  ^  ab  intefiat^ 
à  qui  ils  étaient  deftinés  par  le  Teftament, 
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A  R  R  E  S  T 

RE  NBV    SVR   LE    FROCE'S 

dont  il  efi  question  a  la  page  46. 

LOUIS,    PAR    LA    GRACE    DE   DlEU,Rai    DE 
France    et  de  Navarre,  au  premier  notre 
Huiffier  ou  Sergent  requis.  Comme   en  l'inftance  pendante  en 
notre  Cour  du  Parlement  de  Touloufe  ,   entre  Dame   Marie- 
Loiiife  de  Segui  de  Beaufelle  >  Epoufe  de  Mclîire  Jean- Jofcph 
Daguin,  Préfident  aux  Enquêtes,  Appellant  du  Jugement  des 
Requêtes  ,  du  23.  Août  1742.  d'une  part  ,  &:  Mefîîre  Jean- 
Pierre  de    Sei-s  ,    Seigneur   de    Nogarcde    &    Dame  Marthe- 
Henriette  de  Segui,  Défendeurs,  d'autre.  Et  entre  ladite  Dame 
de  Segui  ,  Epoufe  dudit  Seigneur  de  Nogarede  ,   Impétrant 
Lettres   du    29,    Décembre    1742.  en  Appel  dudit  Jugement 
des  Requêtes  ,   Jefdites  Lettres  jointes ,  par  Ordonnance  déli- 
bérée du  2.  Janvier  dernier  ,  d'une  part  5  &  ladite  D^me  de 
Segui  ,    Epoufe  dudit  fieur  Préfident  Daguin  ,  Défendereiïe , 
d'autre.  Notre  dite  Cour,  vu  les  Procès  plaides  des  13.  Dé- 
cembre 1742.  Jugement  des  Requêtes  ,   dont  eft  l'Appel  du 
23.  Août    1742.  Produdions  refpedives  ,   fur  lefquelles  ledit 
Jugement  a  été   rendu.    Teftament  de  Denis  de  Segui  du  14, 
Juin  16 pi.  Contrat  de  Mariage  de  ladite  Dame  de  Noc^aredé 
du   15.  Décembre  172 (5'.   Contrat  de    Mariage    de   la  Dame 
Daguin  du  8.  Juin   173t.  Ade   de  répudiation   de  la  fomme 
de  1400.  liv.  du  13.  Septembre  1741.  Extrait  de  compo/irîoa 
de  Patrimoine  de  Geraud  de  Segui  du   30.  Juillet  171 2.  Tef-, 
rament  de  Geraud' de  Segui  du  3.  Juin  16^^,  Tranfaélioh  du 


4.  Juillet   I5'5?4.  Inftrii(5i:ions  ,  Reponles  &  autres  A<5i:es  remis 
éc  Produdions  refpedives  defdites  Parties.  Par  fon  Arréc  pro- 
noncé le  23.  Août  1743.  difant  droit  aux  Parties  5  fans  avoir: 
égard  à  l'Appel  de  ladite  de  Segui  Daguin ,  dont  la  démife  & 
démeEj  faifant  droit  fur  l'Appel  de  ladite  de  Segui  de  Noga- 
rede ,  a  mis  Se  met  l'Appellation  ,  6c  ce  dont  a  été'Appellant 
au  néant ,  Se  reformant  a  ordonné  &  ordonne  ,  en  faveur  de 
ladite  de  Nogarede ,  le  délaiffement  de  la  moitié  des  Biens  que 
Geraud  de  Segui  I.  chargea  Denis  de  Segui  fon  Fils  de  rendre 
à  un  de  fes  Enfans   mâles  ,  &:  que  ledit  Denis    rendit   à  Ge- 
raud IL  de  Segui  fon  Fils  aîné  ,  fans  préjudice  des  exceptions 
refpedives  des  Parties  ,  fans  préjudice   à   ladite  de  Segui  de 
Nogarede  de  fe  pourvoir  ainfi  qu'elle  avifera,  pour  la  reftitu- 
tion   des  fruits   concernant  ladite  moitié  des  Biens  de  Geraud 
premier.  Comme  auffi  notredite  Cour  déclare  la  Subilitution 
appofée  au  Teflament  de  Denis  de  Segui  du  14.  Juin   i^^i. 
pour  les  Biens  libres    Se  dont  il  pouvoir  dilpofer,  ouverte  au 
profit  de  ladite  de  Segui  de  Nogarede  ,  la  maintenue  &  main- 
tient aux  Biens  en  dépendans ,  fauf  les  imputations  S:  diilrac- 
tions  5  telles  que  de  droit  ,  coiiLiamne  ladite  Daguin  à  les  lui 
délaifTer-,  avec  refticution  des  fruits  depuis  le  12.  Août  1741. 
jour  de  la  demande  ,  fuivant  reftimarion  qui  en  fera  faite  par 
Experts,  accordés  ou  pris  d'office  ,  pardevant  le  Rapporteur  du 
Procès.  Et  fur  toutes  les  autres  demandes ,  fins  &  conclufions 
des  Parties  5  les  a  mifes  Se  met  hors  de  Cour  Se  de  Procès  5 
condamne   ladite  de  Segui  Daguin  en  l'amende  envers  nous  , 
Se  en  la  moitié  des  dépens  envers  ladite    de  Nogarede  ,    la 
taxe  refervée  5  Tautre  moitié  de?  dépens ,  enfcmble  ceux  expo- 
fés  devant  les  Requêtes ,  demeurant  compenfés  5  Se  fera  l'amen- 
de  confignée   pour   TAppel  de  ladite  de  Nogarede  reftituée. 
NOUS5A  CES  Causes,  à  la  Requête  de  ladite  Dame 
de  Nogarede  ,  te  mandons  Se  commandons  mettre   à  due  Se 
entière  exécution  le  préfent  Arrêt  ,   ce  faifant  faire  tous  Ex- 
ploits requis  Se  néccflaires  ,  contraindre  par  toutes  voyes  dues 
Se  raifonnables    ladite  Dame  Daguin  à  payer   Se   rcmbouvlcc 
incominent  5c  fans  délai  à  ladite  DaD:ie  de  Nogarede  ^  ou  à  fou 
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certaîn    mandement   la  fomme  de  i5'5rT.  l!v,  5.  f.  5.  d.  tant 

pour  l'amende  du  fol  Appel  envers  nous ,  pour  dix-huit  tours 

de  vérifications   employés  au  Jugement  du   Procès  ,   Rapport 

intervenu  au  préfent  Arrêt,  que  Fraix  ,  Expédition  S:  Sceau 

d'icclui.   Mandons  en  outre  à  tous  nos  autres  Officiers  ,  Jufti- 

ciers  $c  Sujets  ,  fe  faifant  obéir.  Donne'  à  Touloufe  en  no- 

tredirc    C(^ur  de  Parlement  le  2^,  du  Mois  d'Août  1743.  & 

de  notre  Rcgne  le    vingt -huit.    Par  la  Cour  ,   C  A  Z  A  L  S. 

Collationné  ,  S  E  R  R  E  S.  Scellé  ,  C  A  Z  A  L  S.  CoUationné  , 

ROBERT.  Monfieur  DE  SENAVX ^  Rapporteur,    350.  écus 

ultra  iferificatio  ,    &  7.  écus  fro  Clerlds,  Controlié  ,    100.  liv, 

COUKDURIER,/^;^/^. 

Il  faut  faire  attention  fur  cette  difpofition  de  l'Arrêt.  A 
cr donné  é*  ordonne  en  faveur  de  ladite  de  Nogareâe  le  délai jfement 
de  la  moitié  des  Biens  5  que  Geraud  chargea  Denis  àe  Segui  de  tendre 
à  un  de  [es  Enfans  mâles  5  &  que  ledit  Denis  rendit  à  Geraud  II, 
de  Segui  fon  Fils  aîné  ■,  fans  p^^éjudice  des  exccptio  'S  refpe^ives  ^ 
d^  fans  préjudice  mjfi  a  laiite  de  Nogarede  de  fe  pou  voir  ainfi 
quelle  aruïfeva  peur  U  teflïtutïof*  des  fruits  concernant  ladite  moitié 
des  Biens  de  Geraud  I  J'ivois  donc  eu  à  cet  égard  de  taiifïes 
înliri-^dions.  J'ai  fuppofé  à  la,  page  304.  &:  à  la  page  320. 
qu'il  avoit  été  ju^é  que  Dominique  n'avoit  pas  pu  être  vala- 
blement grevé  en  faveur  des  Filles ,  pour  les  Biens  de  Geraud  I. 
que  Denis ,  Fiis  de  Geraud ,  avoit  été  chargé  de  rendre  à  l'un  de 
fes  mâles.  L'Arrêt  jugea  au  contraire  que  Geraud  II.  lui-même 
n'avoit  pas  été  valablement  grevé  de  rendre  cette  portion  des  Biens 
en  faveur  de  Dominique  fon  Frère  5  puifque  le  partage  qui 
fut  ordonné  entre  les  Filles  de  Geraud  II.  étoit  vifiblement 
un  partage  ab  inteflat  en  qualité  d'Héritières  de  leur  Père ,  8^ 
que  la  rcfervation  qui  fut  faite  en  faveur  de  la  Dame  de  No- 
garede de  fe  pourvoir  pour  la  reftitution  des  fruits  contre  la 
Dame  Daguin  ,  comme  Héritière  de  Dominique  (  lequel  après 
le  décès  de  fon  Frère  ,  s'étoit  emparé  de  cette  portion  des 
Biens  à  la  faveur  de  la  Subftitution  faite  par  le  Père  commun , 
tout  comme  des  Biens  propres  du  Père  )  annonce  bien  encore 
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qu'on  regarda  Dominique  comme  n'ayant  pii  prendre  droit  de 
cette  Subftirution  ,  pour  appréhender  les  Biens  de  Geraud, 

A  l'égard  de  la  queftion  de  l'élection  ,  j'ai  fçû  de  l'un  des 
Juges  que  plufieurs  d*eux  s'étoient  fondés  fur  ce  que  le  droit 
d'élire  ayant  été  exprimé  dans  certaines  claufes  ,  c'étoit  une 
raifon  pour  l'exclure  ou  il  n  étoit  pas  également  exprimé  , 
félon  la  fauffe  interprétation  qui  étoit  faite  dans  ce  Procès  de 
h  Loi  57.  ad  Trehellian.  &  que  j'ai  combattue  5  que  d'autres 
crurent  que  les  mots  lune  apes  lautrc  excluoient  le  droit  d'é- 
leélion ,  parce  qu'il  en  refukoit  que  ce  n'étoit  plus  une  voca- 
tion colleélive  ,  mais  une  vocation  fuccefïîve  5  qui  fuppofoic 
cfïentiellement  l'ordre  de  primogeniture  ,  que  cette  réflexion 
fut  ce  qui  réunit  les  fuffrages  ôc  détermina  l'Arrêt. 


FIN. 
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TABLE 

DESMATIERES 

CONTENUES  DANS  CE  TRAITE. 

le^îfs:,  en  ligne  collarerale,  em- 
porte le  droit  d'élire  ,         14  , 

15  &:  16 

Arrêt  femblable  du  10.  Sep- 
tembre 1 746".  aux  Additions  , 

Arrêt  du  27.  Juin  i6^%.  Tur 
Partage  ,  lors  duquel  il  fut  con- 
venu de  part  &:  d'autre  que  la 
faculté   d'élire  avoit  lieu  à  1  e- 

gard  des  Neveux  fuccedant  par 
tranfmilfion ,  i  ^ 

Arrêt  rendu  le  23.  Août 
1743.  qui  déclara  n'y  avoir  eu 
lieu  d'ékdion  entre  des  Filles 
en  ligne  collatérale ,  encore  que 
le  Fidéicommis  eût  été  fait  pour 
être  rendu  k  une  des  Filles ,  Sc 
adjugea  la  Subftitution  à  l'aî- 
née, 4(5"  ^  fuiv» 

Arrêts  è.ts  14,  Novembre 
1573.  6,  Avril  16-74.  qu'une 
inftitution  particulière  ne  pro- 
duit point  ék'dion  ,  &  que  le 
Donataire  univerfel ,  ou  l'Héri- 
tier qui  répudient,  ne  laiffeuc 


A  G  N  A  r  I  0  N. 

LA  marque  que  le  Teftateui* 
a  été  occupé  de  l'Agnation, 
c'eft  quand  il  a  appelle  les  Col- 
latéraux à  Texclufion  de  fes  pro- 
pres Filles,  /l^^  20J 

ALTERNATIVE. 

SI  la  faculté  d'élire  a  lieu  en- 
tre plufieurs  appelles  par  une 
Alternative,  V.  Faculté  délire. 

En  quel  cas  ceux  qui  font 
appelles  par  unt  Alternative  iiic- 
cedent  conjointement.  Et  en 
quel  cas  ils  fuccedent  dans  l'or- 
dre qu'ils  ont  été  nommés ,  eod. 

Effets  de  cette  forme  de  dif- 
pofîtion  ,  je  charge  de  rendre  à 
tels  éf  t^ls  OH  a  l'un  d  eux,  V» 
Faculté  délire* 

A  R  R  F  S  T. 

AR  R  E  S  T  du  29.  Mal 
i<5"p8.  qui  a  jugé  qu'une 
Subitituion  faite  en  termes  col- 
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pas  de  conferver  les  Biens  fufcf- 
titués  en  vertu  de  Téledion  rc- 
fiiltant  de  la  donation  univer- 
felle  ou  de  l'inflitution ,       i  ip 

Arrêt  du  Avril  id'8<5". 

qui  a  jugé  de  même  cette  der- 
nière Queftion ,  125 

Autre  Arrêt  femblable  du  21. 
Août  1^73.  230 

Arrêt  de  Partage  du  Avril 
i<5"8<^.  contre  un  Donataire 
iiniverfel  d'un  côté  ,  de  l'autre 
un  Héritier  inftitué ,  fur  la  quef- 
tion  fçavoir  lequel  des  deux 
étoit  cenfé  élu  pour  les  Biens 
aliénés  ,  1 2  4  c^  fuiv. 

Arrêt  du  8.  Juillet  1735. 
que  l'Héritier  eft  reçu  à  varier, 
encore  que  le  Fidéicommis  n'ait 
pas  été  renvoyé  cxprclTeaienc  à 
la  mort ,  &:  que  le  Teftateur 
s'en  ioit  remis  pour  le  tems  à 
la  volonté  de  fon  Héritier ,  & 
quoique  Téledion  faite  par  Aéle 
entre-vifs  ait  été  fuivie  de  fon 
exécution  j  145 

Arrêt  du  1584. 

que  l'Héritier  qui  étant  chargé 
de  rendre  à  un  d'entre  plufieurs 
a  reftitué  le  Fidéicommis  par 
anticipation,  peut  reprendre  les 
Biens  par  le  prédécès  de  celui  à 
qui  il  avoit  fait  cette  reftitu- 
tion  5  152 

Arrêt  du  7.  Juin  i<5'74.  qui 
jugea  que  la  fonime  refcrvée 


MATIERES. 

pour  en  difpofer  ne  reftc  point 
à  l'Héritier  contraéluel ,  mais 
tombe  dans  la  SucceiTion  ah  in- 
tejlât  ^  ipp 

Arrêt  contraire  du  4.  Mars 
i<5"84.  200  &:  201 

Arrêt  du  2.  Mai  1738.  que 
rékdion  aliquo  date  eft  nulle , 

240 

Arrêt  du  22.  Mars  i<5"78. 
dans  le  cas  d'une  Femme  grevée 
de  rendre  à  un  Parent  du  Tefta- 
teur, par  lequel  eft  confirmée 
réledion  qu*elle  avoit  faite  fous 
un  nom  interpofé  en  faveur  d'un 
Parent  à  qui  elle  fe  remaria  , 

24<^ 

Arrêt  du  Parlement  d'Aix  du 
1743.  qui  a;ugé 
que  la  Mère  remariée,  nonpemis 
îutoribus  étoit  privée  de  la  fa- 
culté d'élire,  2^6 

A  I  N  B\ 

SI  les  Difpofitions  en  faveur 
du  f/ls  Légitime  é*  Naturel 
de  l'Héritier  (ont  coUedives ,  ou 
appartiennent  feulement  à  l'aî- 
né. V.  Colleâfif, 

Si  l'aîné  feul  eft  admis  en  dé- 
faut d'éleélion,  quand  le  deffein 
du  Teftateur  a  été  de  conferver 
fes  Biens  en  leur  entier ,        72 

Et  lors  qu'il  a  été  àii^  je  fubC- 
tituè  à  l'aîné ,  ou  tel  autre  que 
mon  Héritier  voudra  choiiîr,  -j^ 
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Et  lors  que  l'aîné  a  été  mis  à 
la  tête  du  progrès  de  Subftitu- 
tion  que  le  Teftateur  a  fait  , 
après  avoir  premièrement  appel- 
lé  celui  des  Enfans  qui  feroit 
élu  par  l'Héritier  ,  "jS 

Et  lors  que  le  Teftateur  a  af- 
fedé  quelque  autre  part  Tordre 
de  primogeniture  ^  77 

CADVCITE'  DE  ^ELECTION. 

L'ELECTION  quoique 
irrévocable  devient  caduque 
par  le  prédécès  de  celui  qui  a 
été  élu ,  fi  elle  a  été  faite  par 
anticipation  de  tems ,  i  jo 

Si  par  cette  caducité  de  l'élec- 
tion l'Héritier  eft  admis  à  ren- 
trer dans  les  Biens ,  1 5 1 

Si  celui  qui  a  été  nouvelle- 
ment élu  par  l'Héritier  depuis 
ce  décès  peut  demander  incon- 
tinent le  délaiffement  des  Biens 
contre  les  Héritiers  du  prédé- 
cedé,  153  é'fuiv, 

La  variation  a  lieu  dans  tous 
les  cas  que  le  Fidéicommis  eft 
caduque,  172 

CONCOVRS. 

QU'EN  défaut d'éleaîon 
tous  les  Eligibles   con- 
courent, 62  ^  fuiv* 
Si  cela  a  lîcu  quand  le  droit 
d'élire  a  été  donné  à  autre  que 
celui  qui  étoit  grevé  de  Fidéx- 
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commis ,  6^ 

Quelle  raifon  a  fait  intro- 
duire la  règle  du  concours  en 
défaut  d'éledion ,  tod. 

Si  le  concours  doit  ccfïèr 
pour  n'admettre  que  l'aîné  quand 
il  paroît  que  le  deffein  du  Tefta- 
teur a  été  de  conferver  fes  Biens 
en  leur  entier,  72 

Circonftanccs  que  propofent 
ceux  qui  fe  font  déclarés  pour 
cette  préférence ,  7  3 

Que  la  raifon  qui  fait  le  fon- 
dement du  concours  ,  femble 
être  un  obftacle  invincible  à 
cette  opinion ,  74 

Arrêts  qui  ont  admis  tous  les 

Enfans ,  75 

L'aîné  doit  être  préféré  ,  fi  le 
Teftateur  a  dit  ^  je  charge  de 
rendre  à  l'aîné,  ou  tel  autre  que 
le  Teftateur  voudra ,  7 5 

Qu'il  doit  l'être  aufïl ,  quand 
le  Teftateur  a  mis  l'aîné  à  la  tête 
du  progrès  de  Subftitution  qu'il 
a  fait  après  avoir  appelle  celui 
des  Enfans  qui  feroit  nommé 
par  l'Héritier ,  y^j 

Qu'il  eft  encore  préféré  quand 
le  Teftateur  a  affcété  l'ordre  de 
primogeniture  dans  une  partie 
de  la  Subftitution  ,  y  y 

Le  concours  eft  ouvert  du  vi^ 
vant  de  l'Hériiier ,  s'il  a  omis  de 
faire  l'éleéiion  au  tems  qu'il  lui 
étoit  ordonné,  y  g 

Z  z   i  j 
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Si  CCUK  qui  font  décèdes 
avant  d'avoir  agi  en  Jugement 
tranfmettent  en  ce  cas  à  leurs 
Héritiers ,  eod. 

S'il  eft  permis  à  l'Héritier  de 
purger  la  demeure.  Aux  Ad  dît. 
Si  tous  les  Parens  font  admis 
en  concours  dans  les  Fidéicom- 
mis  faits  à  la  Famille ,  ou  fi  ce 
font  feulement  les  plus  proches , 

80  é'fmv. 
^td.  Dans  les  dégrès  de  la 
rcfprélentation  5         81  à*fuiv. 
Si  dans  le  cas  du  concours ,  il 
faut  admettre ,  parmi  les  Parens 
du  degré ,  ceux  que  le  Teftareur 
a  exclus  nommément  de  fon  Hé- 
rédité dans  une  autre  partie  du 
Teftament ,  par  des  motifs  par- 
ticuliers de  haine,  8$ 
Si  le  Petit-Fils  exheredé  con-* 
court  avec  fes  Frères  ôc  Soeurs 
au  Fidéicommis  dont  le  Père 
ou  la  Mère  ont  été  chargés  s 
quand  ce  Petit  -  Fils  ,  malgré 
Texheredation  5  a  été  expreffe- 
2-nent  compris  par  fon  Ayeul 
dans  le  nombre  des  Eligibles , 

8p 
Si  les  Filles  qui  ont  renoncé 
ê^  qui  ont  été  comprifes  dans 
ie  nombre  des  Eligibles  ,  font 
admifesau  concours  5  8^ 

Si  les  Subftitués  peuvent 
convenir  ,  au  préjudice  du 
droit  d'élire ,  que  le  Fidéiconv 
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mis  fera  partagé  entr'cux  >  quel- 
que éledion  que  l'Héritier  faf- 
fe  3  5?4  &  fuiv. 

CONDITION. 

SI  les  Difpofitions  avec  droit 
d'élire  font  conditionnelles 
dans  leur  fubftance ,  ou  {\  elles 
font  pures  8^  fimples  en  faveur 
de  tous  5  Se  conditionnelles  feu- 
lement pour  l'éledion ^  62,66 y 

6j  Sc6S 

Eleâ:ion  peut  être  faite  fous 
condition  ,  pourveu  qu'elle  ne 
diminue  point  l'utilité  du  Fidéi- 
commis 5  1 3  2  5  1 3  3 

Les  conditions  qui  diminuent 
l'utilité  du  Fidéicommis  font 
légitimes  û  elles  font  en  faveur 
des  autres  Eligibles ,  134 

Si  cela  peut  avoir  lieu  encore 
après  l'Ordonnance  de  1735. 
qui  ne  permet  pas  de  grever 
celui  qui  a  été  élu ,  135: 

Les  conditions  tendant  à  di- 
minuer l'utilité  d'un  Fidéicom- 
mis en  faveur  de  l'Héritier  lui- 
même  5  ou  d*un  étranger  ,  ne 
font  pas  valables  ,  1 3  <? 

Si  des  déclarations  faites  par 
le  Subftitué  dans  l'Ade  d'élec- 
tion 5  en  faveur  de  l'Héritier  , 
paflènt  pour  une  condition  que 
l'Héritier  a  tacitement  exi- 
gée, 137 
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CONFVSION. 

SI  l'Héritier  grevé  qui  ac- 
cepte fans  Inventaire ,  con- 
fond fes  Créances  8^  Tes  Droits 
vis-à-vis  du  Subftitué  ,  enfortc 
qu'il  ne  puiffe  point  les  dit- 
traire  3  320 

DIGNITÉ  DES  SVfETS. 

'HERITIER  chargé  de- 
lire  peut  préférer  même 
celui  qui  efl:  abfolument  /V/- 
dig^e  y  233 

Si  cela  efl:  valable  quand  l'Hé- 
rkier  préfère  un  fujet  indigne 
par  un  principe  danimofité  à 
l'égard  des  autres  5  eo^. 

Ou  quand  le  Teflateur  s'efl: 
plutôt  remis  à  Vjirùitrage  de 
l'Héritier  qu'à  fa  volonté  ab- 
foluë  3  €od. 

L'Héritier  décédant  fans  avoir 
difpofé  5  il  fuffit  de  n'avoir  pas 
démérité  pour  être  admis  au  Fi- 
déicommis  fait  en  faveur  de 
ceux  qui  auront  bien  mérité^ow 
qui  s  en  feront  rendus  dignes  , 
quand  même  il  auroit  été  dit  ; 
pour  avoir'  lieu  à  méfure  &  à 
proportion  des  mérites  5      234 

L'Héritier  chargé  de  rendre 
à  ceux  qu'il  )»^^nî  dignes ,  n'cfl 
point  tenu  de  rendre  à  tous  ceux 
qui  le  méritent.  11  peut  faire  un 
choix  3  -235 
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S'il  lui  efl:  permis  d  élire  & 
préférer  un  fujet  indiffèrent  dont 
le  feul  mérite  efl:  de  ne  l'avoir 
pas  offenfé ,  eod, 

L'Héritier  chargé  de  rendre 
en  général  à  ceux  qui  feront 
dignes  5  n'a  point  le  droit  de 
choifir  5  il  doit  également  Je 
Fidéicommis  à  tous  cç.\xyi  qui 
font  dignes ,  ou  qui  n'ont  point 
démérité,  23^^ 

Quand  l'Héritier  a  été  chargé 
d'obferver  la  différence  à,ç.s.  mé- 
rites 3  non-feulement  il  lui  eil 
permis  de  rejetter  les  fujets  in- 
différens  5  mais  il  ne  lui  fêroit 
pas  permis  3  quand  il  le  vou- 
droit  bien ,  de  les  joindre  dans 
la  reftitution  du  Fidéicommis 
avec  ccv\^  qui  ont  mérité ,  quoi- 
qu'il foit  vrai  que  les  uns  &  les 
autres  font  également  admis  , 
quand  l'Héritier  eil  mort  fans 
avoir  difpofé ,  237 

DONATIONS, 

SI  la  faculté  d'élire  a  lieu 
entre  les  Enfans  fuccedanc 
par  tranfmifïîon  à  une  donation 
faite  à  un  Donataire  préfenr^  2^ 

^id.  Si  c'eft  unt  donation 
à  des  Enfans  à  naître ,  2p 

Si  les  donations  faites  à  des 
Enfans  à  naître  faififfent  au  mo- 
ment de  la  naiffance ,  &  forment 
a  abort  un  droit  acquis  ^        2^ 
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Qu'elles  n'ont  force  de  Con- 
trat que  quant  au  Donateur 
pour  l'empêcher  de  varier  ,  Se 
non  point  pour  les  Enfans  eux- 
mêmes,  à  l'effet  de  leur  acquérir 
un  droit  préfent ,  eod. 

Que  les  difpofitions  des  Con- 
trats ,  quand  elles  ne  font  fon- 
dées que  fur  la  volonté  d'un 
fcul  5  tiennent  à  cet  égard  de  la 
nature  des  Teftamens  pour  ne 
donner  droit  qu*au  moment  de 
leur  échéance,  2p  &:  30 

L'irrevocabilité  de  la  difpo- 
iîtion  ne  tire  point  à  confé- 
quence ,  pour  dire  que  le  droit 
loit  acquis  d'abord  j  131 

Auteurs  qui  ont  décidé  que 
ces  fortes  de  donations  ne  faifif- 
fent  &  ne  donnent  droit  qu'à  la 
mort  des  Parens  Donateurs ,  3  t 

Que  cela  s'étend  même  au- 
delà  de  la  mort  ,  jufqu  a  l'é- 
chéance des  conditions  qui  ont 
été  prefcrites  ,  3  3 

Si  le  Donateur  qui  s'efl  re- 
fervé  la  faculté  d'élire  a  plus  de 
droit  pour  tranimettre  cette  fa- 
culté à  fes  Héritiers  ^  que  l'Hé- 
ritier à  qui  elle  a  été  donnée , 

103  Se  104 

Si  la   donation  particulière 

des  Biens  du  Fidéicommis  tient 

lieu  d'éledion ,  î  ^  5 

Si  la  donation  fimple  d'une 

fomme  avec  affedatioa  expreife 
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d'hypothéqué  fur  des  Biens  du 
Fidéicommis ,  emporte  éledion 
pour  cette  fomme ,  i  k^" 

Si  la  donation  unîverfelle 
tient  lieu  d'éledion  pour  les 
Biens  du  Fidéicommis  qui  ont 
été  aliénée ,  124  (^ftnv. 

Si  le  Donataire  univerfcl  ré- 
pudiant la  donation ,  confervc 
les  Biens  fubltitués  en  vertu  de 
l'éledion  tacite  qui  y  ell  conr 
tenue ,  1 2  j 

ELECTION. 

LE  S  plus  éloignés  peuvent 
être  élus  par  préférence  aux 
plus  proches  dans  les  Fidéicom- 
mis qui  ont  été  faits  en  faveur 
de  la  Famille-,  avec  exprefïion 
formelle  du  droit  d'élhe ,      ^z 

S'il  en  eft  de  même  dans  le 
cas  du  droit  d'élire  ,  qui  a  été 
accordé  par  privilège  ou  par 
erreur  à  l'égard  des  Fidéicom- 
mis faits  purement  Si  ample- 
ment en  faveur  de  la  V^vniWii-^eocL 

Si  celui  en  qui  refîde  le 
droit  d'élire  peut  fe  remettre 
de  l'éki^ion   à  fes  Héritiers  ^ 

100  éf  fuiv* 

Si  celui  qui  a  été  chargé  de 
rendre  à  un  à  fon  choix  ,  peut 
en  élire  plufieurs  ,  de  même  fi 
celui  qui  a  été  chargé  de  rendre 
à  plufieurs  ,  peut  n'élire  qu'un  , 
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S'il  faut  en  juger  différem- 
ment quand  le  Teftateur  a  dit 
taxativement  qu'il  vouloit  que 
les  Biens  fufTent  rendus  à  un , 
ou  quand  il  a  ordonné  par  ex- 
près qu'ils  fuffent  rendus  à  plu- 
fleurs,  lop 

Si  dans  ce  cas  réle(5î:Ion  doit 
être  nulle ,  comme  étant  contre 
la  volonté ,  eod 

Si  la  Mère  chargée  de  rendre 

à  un  ou  à  plufieur  Enfans  à  fon 

choix  3  les  Mâles  préférés  aux 

Filles  5  (  y  ayant  alors  plufieurs 

Mâles  ,  au  lieu  qu'il  n'en  reflc 

qu'un  feul ,  lors  de  léle6tion  ) 

peut  élire  une  Fille  pour  fuc- 

ceder  conjointement    avec  le 

Mâle,  III 

Si  rélcaioii  peut  fe  faire  eu 

partie ,  113 

Si  la  Donation  ou  Legs  des 
Biens  du  Fidéicommis  tiennent 
lieu  d'éledion.  F.  Donation. 

^id.  De  la  donation  univer- 
felle ,  ^od. 

Si  l'inftitution  tient  lieu  d'é- 
ledion.  F.  Inftitution. 

Si  réiedion  peut  être  faite 
conditionnellement.  F.  Condi- 
tion. 

Si  l'éleâion  donne  par  elle- 
même  un  droit  prélènt  ;  enforte 
que  celui  qui  a  été  élu  puifTe 
demander   le  Fidéicon*imis  du 
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vivant  de  THérîticr ,  155- 

Si  le  furvivant  de  deux  Héri- 
tiers qui  ont  été  chargés  d'élire 
peut  faire  Télcdion ,  1 6(^ 

De  quelle  manière  Téleélion 
fe  révoque.  F»  Revocation. 

Si  l'Héritier  peut  préférer 
des  Sujets  moins  dignes.  F,  Dig- 
nité des  Sujets. 

B  N  F  A  N  S. 

SI  le  mot  Enfans  eft  un  ter- 
me colleélif  deplufieurs  dé- 
grès 5  86"  érfulv. 

Si  dans  les  Fidéicommis  qui 
font  conçus  fous  ce  mot ,  il  efl 
permis  d'élire  un  des  Petits-En- 
tans  par  préferance  aux  Enfans 
du  premier  degré ,       ^3  &  5^4 

Si  lc3  Difpofitions  faites  en 
faveur  des  Enfans  peuvent  être 
reftraintes  aux  feuls  Mâles  par 
la  circonftance  de  la  NobleiTe 
du  Père  &  de  la  dignité  des 
Biens ,  204 

Si  c'efl  affèz  pour  produire 
cet  effet ,  que  le  Teftateur  ait 
ajouté  5  s'ils  fom  cafdles ,  au 
Mafculin ,  eod. 

La  Difpofition  eft  reftrainte 
aux  Mâles ,  quand  le  Teflateur 
s'efl  occupé  de  fon  Agmtion^ 

20J 

La  marque  pour  connoîcre 
que  le  Père  a  été  occupé  de 
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ÏÂgmtion  y  c'efl:  quand  il  a  ap- 
pelle les  Collatéraux  à  l'exclu- 
fion  de  fes  propres  Filles ,     eod. 

Elle  eft  reftrainte  auflî  aux 
Mâles  a  les  Enfans  ont  été 
nommés  fous  cette  qualité  dans 
quclqu'autre  partiç  du  Tefta- 
ment  5  20  5" 

De  ce  que  les  Enfans  ont  été 
jiommés  dans  les  Claufes  dif^o- 
fitives  fous  la  qualité  des  Mâles, 
il  ne  s'enfuit  pas  que  les  conài-- 
îions  du  Fidéicommis  5  qui  iont 
conçues  fous  le  nom  à'^Enfansy 
doivent  être  limitées  aux  Mâles 

fculs  5  loâà'f^i'^' 

La  répétition  de  la  qualité 

des  Mâles  ne  fe  fait  pas  d'une 

Subftitution  à  l'autre  ,  quand 

ce  font  deux  Héritiers  auA^ucls 

il  a  été  fubflitué  féparement  , 

2  10 

Elle  ne  fe  fait  pas  non  plus 
îorfqu'il  y  a  différence  de  qualité 
éiQS  perfonnes  ,  eod, 

La  charge  impofée  de  porter 
le  Nom  ôi  les  Armes  ne  fuffit 
point  pour  opérer  cette  reftric- 
don  en  faveur  des  Mâles  5    211 

:EXHE  RED  ATION. 

PETIT^FILS  exhcredé 
&  qui  a  été  compris  au 
nombre  des  Eligibles  5  dans  le 
Fidéicommis  dont  le  Père  ou  la 
Mère  ont  été  chargés  5  s'il  eil 
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admis  au  concours  en  défaut 
d'éledion  »  8^ 

FACVLTE"  D'ELIRE. 

DANS  quel  cas  elle  a 
lieu , 

Si  elle  a  lieu  dans  les  Subfti- 
tutions  en  termes  colleéèifs. 
V.  CoUedifs. 

SI  elle  a  lieu  entre  les  Enfans 
fuccedant  par  Tranfmiffion  , 

Dans  les  inftitutions  contrac« 
cuelles  ,  2  î  5  2  2  &:  2  5 

Dans  les  Fidéicommis  Tefta- 
menraires  ,  2  j  érptiv. 

Dans  les  Donations  faites  à 
un  Donataire  préfent ,  2^ 

Dans  les    Donations  faites 

aux  Enfans   à  naître  ,    28  6< 
aux  Addit» 

Si  elle  a  lieu  dans  les  difpofi- 
tions  faites  au  Singulier  en  fa- 
veur du  Fils  Leginme  5d  Naturel 
du  Donateur  ou  Héritier,  ^. 
Collcéli£ 

Si  elle  a  lieu  dans  les  Difpofi- 
tions  qui  font  rapportées  à  plu- 
fieurs  par  une  alternative  >     40 

Que  régulièrement  ceux  qui 
ont  été  compris  dans  cette  akef- 
native  doivent  être  admis  en 
concours,  41 

Que  quand  ce  font  Aes  per- 
fonnes entre  lefquelles  tombe 
quelque  fubordination,  il  n'y  a 
ni  concours  ni  ékdion  5  mais 

les 
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ks  Biens  font  déférés  dans  l'or- 
dre que  les  perfonnes  font  nom- 
mées 5  eod. 
Que  cette  fubordination  ne 
fc  prend  pas  feulement  de  la  dif- 
férence des  dégrès ,  mais  même 
de  la  qualité^  eoal. 
Si  cela  a  lieu  ,  lorfqu'au  lieu 
de  dire ,  je  charge  de  rendre  à 
un  tel  ou  à  fes  Enfans ,  il  a  été 
dit  que  l'Héritier  efl  chargé  de 
difpofer  en  faveur  de  ce  tel  ou 
fes  Enfans  5  42 
QLie  les  effets  de  cette  fubor- 
dination naturelle  cefïcnt  fi  le 
Teftateur  en  a  interverti  Tordre 
quand  il  a  nommé  les  perfon- 
nes 5  43 
Si  le  droit  d'élire  eft  cenfé 
donné  dans  cette  funnc  de  âiC- 
pofition  ,  je  charge  de  rendre  à 
Tels  &  tels  014  à  l  un  d'eux  ,     43 
Que  par  les  Loix  Romaines 
cela  ne  fervoit  qu'à  induire  le 
deflcin  d'établir  une  Subftitution 
vulgaire  entre  les  appelles ,  44 
S'il  en  doit  être  ainfi  parmi 
nous  5                                  eod, 
Raifon  de  cette  décifion  des 
Loix  Romaines.  Qu'il  y  avoic 
alors  deux  inconveniens  à  évi- 
ter ,  qui  auroient  eu  li?u  fans 
cette  Claufe  5  qu'ainfi  elle  étoit 
cenfée  n'avoir  été  mife  que  pour 
les  éviter. 

Changement  du  droit  tou^ 
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chant  ces  deux  objets ,  45^ 

Si  la  faculté  d'élire  peut  être 

transférée  par  celui  qui  l'avoit , 

en  faveur  de  fes  Héritiers  >  i  o  i 

S'il  y  a  quelque  différence  à 
cet  égard  entre  le  Donateur  qui 
s'eft  refervé  cette  faculté  ,  6c 
l'Héritier  à  qui  elle  a  été  don- 
née 5  eod. 

Si  la  faculté  d'élire  fe  répète 
d'une  difpofition  à  l'autre  ,214 

Sic'cft  au  contraire  une  rai- 
fon pour  l'exclure  3  qu'ayant  été 
expreifement  donnée  dans  iinQ 
difpofition  elle  ne  Ta  pas  été  dans 
une  autre,  4  &  214 

En  quel  cas  le  droit  d'élire  fe 
perd  3 

^.  Mort  rîvilc.  Secondes  no- 
ces. Profeffion  Rcligieufc.  Indi- 
gnité. Répudiation ,  ôc  Nullité. 

FIDEICOMMIS. 

SI  la  faculté  d'élire  a  heu  en- 
tre les  Enfans  fuccedant  par 
Tranfmiflfion  dans  les  Fidéicom- 
mis  Teftamentaires.  r.  Faculté 
d'élire. 

De  la  nature  &  effets  de  cette 
Tranfmiffion.  F.  Tranfmiffion. 

Si  parmi  nous  les  Fidéicom- 

inis  univerfels  font  cenlés  tous 

être  renvoyés  à  la  mort.         80 

Dans  Jes  Fidéicommis  faits 

à  la  Famille  ,  il  n'y  a  que  ks 

A  a  a 
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Parens  du  premier  degré  qui 
concourent,  80 

Si  cela  a  lieu  dans  les  dégrès 
de  la  rcprefentation  ,  8 1 

Si  les  Fidéicommis  faits  pour 
élire  &  pour  rendre  ,  quand 
l'Héritier  voudr^  ,  ou  quand 
bon  lui  feniblera  ,  font  cenfez 
avoir  été  attachez  à  la  mort  de 
l'Héritier,  1^6 

Effet  de  cette  condition ,  que 
l'Héritier  ne  peut  être  contraint 
de  rendre  avant  la  mort  5  mais 
que  le  premier  inftant  où  il  dé- 
clare la  volonté  de  rendre5donnc 
une  échéance  certaine  ^  de  forte 
que  cela  ne  peut  pafïcr  pour  une 
rcftitution  anticipée ,  158 

Si  celui  qui  eil  élu  peut  être 
orevé  de  Fidéicommis  en  favcur 
d'un  autre  Eligible  ,  29^ 

Que  la  maxime  qu'on  peut 
fubfticucr  ceux  que  Ton  honore 
ou  à  qui  on  n  ote  point ,  s'en- 
tend quand  cela  tombe  fur  les 
propres  Biens  de  celui  qui  veut 
•grever  de  Fidéicommis  ,     301 

Si  le  Donateur  a  plus  de  droit 
que  l'Héritier  pour  grever  celui 
qu'il  élit,  302 

Si  dans  la  Jurifprudencc  des 
Parlemens  qui  admcttoient  que 
celui  qui  a  été  élu  fût  grevé  en 
faveur  d'un  autre  Eligible ,  ce 
fubftitué  pouvoir  être  grevé  à 
fon  tour  5  en  faveur  de  toutes 


T  I  E  R  E  S. 

perfonnes  indifféremment 5  303 

Dans  le  cas  de  rmltitution 
emportant  élcétioii^la  Subllitu- 
tion  qui  a  été  faite  à  l  Héritier , 
tombe  aufïi  fur  les  Biens  du  Fi- 
déicommis 5  fi  elle  n'a  été  faite 
fpécialement  à  l'Hérédité  ,3x3 

&fmu. 

Si  le  Donataire  ou  le  Subfti- 
tué  grevés  de  rendre  ,  avec 
les  Biens  de  l'Hérédité  ,  ctnx 
de  la  Donation ,  ou  du  Fidéi- 
commis 5  font  tenus  d'exécuter 
cette  charge ,  315 

Sil'introdudion  du  bénéfice 
d'Inventaire  a  fait  à  cet  égard 
quelque  changement ,  317 

S'il  ne  faut  pas  du  moins  exé- 
cuter le  Fidéicommis  à  concur- 
rence des  fruits  qui  ont  été  per- 
çus de  l'Hérédité ,  eod 

FILS. 

SI  les  Difpoficions  en  faveur 
ài\  Fils  légitime  de  l'Héritier 
ou  du  Donateur,  regardent  feu- 
lement l'aîné  5  ou  {\  elles  font 
colleélives ,  en  forte  que  la  fa- 
culté d'élire  y  ait  lieu.  V,  Col- 
leélif. 

INDIGNITÉ. 

SI  leleélion  peut  être  révoquée 
par  l'ingratitude  &  l'indignité 
de  celui  qui  a  été  élii  5        171 
Sil'Héritier  qui  a  fait  acheter 
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rêleâion  devient  indigne  de 
droit  de  l'Hérédité  5  en  forte 
qu*il  puiffe  être  contraint  de  ce 
moment  à  la  reftituer  ,         243 

Si  celui  des  Subftitués ,  qui 
s*eft  prêté  à  ce  traité  eft  indigne 
d'entrer  dans  le  concours  com- 
me Eligible,  245" 

Si  l'Héritier  eft  déchu  du 
droit  d'élire ,  quand  il  a  entre- 
pris de  faire  acheter  Téledion 
aux  Subftitués  ^  28^ 

jNsriTvrioN 

TRANSMISSION  de 
l'inftitution  contraduelle 
en  faveur  des  Enfans ,  8c  fi  le 
droit  d'élire  y  a  lieu.  V,  Tranf- 
miffion. 

Si  l'Héritier  contraâuel  d'une 
partie  àizs  Biens  emporte  le  rcfte 
par  accroiflfement  ,  n'y  ayant 
point  d'autre  Héritier  inftitué  , 

\9-j 
Si  l'Héritier  contraâuel  em- 
porte, au  préjudice  des  Succef- 
fions  Légitimes ,  \ts  fommes  ou 
les  Biens  qui  ont  été  particuliè- 
rement refervés  pour  en  difpo- 
fer  5  \99 

JNSTlTvriON  D'HERITIER. 

LlNSTIiUTION   d'Héri- 
tier  emporte  éledion,  117 
S  il  en  eft  ainfi  d'une  infti- 
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tution  particulière  y  np 

Ou  d'une  inftitution  faite  en 


la  légitime , 


eod. 


Si  l'Héritier  répudiant  l'infti- 
tution conferve  les  Biens  fubfti- 
tués  en  vertu  de  l  éle5iion  tacite 
qui  y  eft  contenue,  11 5?  &  230 

Si  l'inftitution  étant  nulle, 
l'éledion  qui  en  refulte  eft  in- 
utile, 2 28  &  2 25? 

Si  l'inftitution  emporte  élec- 
tion 5  quand  le  Teftateur  ou  le 
Donateur  ont  élu  d'avance,  au 
cas  qu'il  ne  feroit  point  fait 
d'autre  élcdiion  ,  248 

MORT    CIVILE. 

LE  droit  d'élire  ne  fe  perdoît 
point  à  Rome  par  la  dépor- 
tation ,  iiJiiis  le  perdoit  par  la 
condamnation    aux    métaux    , 

253.254 

Si  les  effets  de  la  fervitude 
de  la  peine  fubfiftent  parmi 
nous ,  2  5  5  5  2  5  dT 

Condamnation  aux  Galères 
perpétuelles  donne  ouverture 
au  Fidéicommis,  257 

Elle  fait  déchoir  de  la  faculté 
d'élire  5  257 

Condamnation  à  mort  con- 
tradidoire,  quoique  non  exécu- 
tée ,  fait  perdre  auffi  le  même 
éiïoky  257 

Condamnation  à  mort  par  dé- 
faut ne  le  fait  pas  perdre ,     eod, 

A  aa  ij 
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NULLITE'  DES  ELECTIONS, 

LA  nullité  du  Teftament 
n'empêche  point  l'effet  de 
Véicdlon  exprefle  qui  y  eft  con- 
tenue ,  227 

Cela  a  lieu  quand  même  la 
Subftitution  a  été  conçue  en 
cette  forme  que  l Héritier  a  été 
chargé  de  diffofer^  eod. 

6i  1  cledion  ixfuîtante  de  l'é- 
leétion  eft  nulle  par  la  nullité 
de  rinrtitution ,       2  2  8  &:  2  2j^ 

Si  réledion  faite  aliqm  data 
eft  inutile,  ^  .;  .  235? 

Si  l'Héritier  qui  s'eftfait  cé- 
der l'Hérédité  par  celui  qu'il  a 
élu  5  moyennant  une  fomme  de 
deniers  qu'il  lui  a  donnée ,  peut 
oppoier  le  défaut  de  publica- 
tion de  la  Subftitution  ,  241 

S'il  y  a  prefcription  dans  ce 
cas  contre  les  autres  Subftitués , 
quand  l'Héritier  a  furvêcu  trente 
ans  à  ce  Traité ,  fous  prétexte 
qu'étant  devenu  indigne ,  on  au- 
roit  pu  le  pourfuivre  dès-le  mê- 
me moment ,  ^o^- 

Si  celui  des  Subftitués  qui 
s^ft  prêté  à  ce  Traité  doit  con- 
ferver  une  portion  comme  Eli- 

gible ,  H<^ 

Eledion  faite  avant  le  temps 

marqué  dans  le  Teftament ,  fi 

elle  eft  nulle  )  247 


OPTION. 

DANS  quel  cas  celui  à 
qui  il  a  été  permis  d'op- 
ter entre  plufieurs  chofes  a  le 
droit  de  varier  5  158 

Pourquoi  l'option  faite  par 
le  Stlfulam  eft  fujecte  à  varia- 
tion 5  au  lieu  que  celle  qui  eft 
faite  par  le  Prometteur  ne  l'eft 
pas,  15^ 

PROFESSION   RELIGIEVSE. 

SI  la  Profelîîon  Religieule  fait 
perdre  le  droit  d'élire,  quand 
le  Religieux  étoit  en  même- 
temps  l  Héritier  grevé  de  ren- 
dre ,  257 
Si  elle  le  fait  perdre  quand 
réle(3:ion  lui  uvoit  été  confiée 
comme  un   fimple  miniftére  , 

•        258 

RENONTIATION. 

FILLES  qui  ont  renoncé 
&  qui  ont  été  admifes  au 
nombre  des  Eligibles  ,  fi  elles 
font  admifes  au  concours  en  dé- 
faut d'éledion , 

REPV  D  lATlON. 

SI  l'Héritier  qui  répudie  ,  ou 
dont  Tinftitution  eft  nulle 
eft  déchu  de  la  faculté  d'élire , 
2  5^.  ôc  aux  Additions , 
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RBsr irvrioN  de 

Fidéicommis, 

RESTITUTION  de  Fidél- 
commis ,  pour  être  vala- 
ble ,  doit  erre  faite  dans  un  or- 
dre conforme  à  la  volonté  »  2  3^ 
L'éledion  n'emporte  pas  par 
elle-même  la  reftitution  du  Fi- 
déicommis ,  155 

REFOCATION  D'ELECTION. 

ELECTION  qui  refulte de 
l'inihcution  d'Héritier ,  cft 
révoquée  par  une  fcconde  infti- 
tution,  l'jS 

Inftitition  particulière  dans 
lin  fécond  Teftament  qui  de- 
vient univerfelle  ,  parce  qu'il  ne 
fe  trouve  point  d'autre  Héritier 
inftitué  5  produit-elle  le  même 
effet  de  révoquer  l'éledion  re- 
fultanc  d'une  inilitution  précé- 
dente,  i^^ 

Seconde  inftitution  quoique 
mille  5  révoque  réledion  qui 
refultoit  de  l'inditution  précé- 
dente,  177 

Inftitution  d'Héritier  ne  ré- 
voque pas  l'éledion  exprefïe  fi 
elle  ne  contient  quelque  détail 
d*oii  il  refulte  que  l'Héritier  a 
prétendu  la  faire  tomber  fur  les 
Biens  fubftitués  ,  1 80 

Eleéîion  exprefle  eft  révo- 
quée pai*  la  Donation  particu- 
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liére  ou  Legs  particulier  des 
Biens  du  Fidéicommis ,      185 

Si  l'éledion  expreflé  eft  ré- 
voquée lorfque  la  Donation  ou 
le  Legs  font  nuls  par  l'incapacité 
du  fujet,  185  &  190 

Revocation  eft  inutile  ,  fi  elle 
eft  faite  parce  que  l'Héritier 
s'eft  prétendu  libre  &:  fans  char- 
ge de  Fidéicommis ,  ne  l'étanc 
pas  en  effet  5  i^i 

SECONDES   NOCES. 

SI  la  Veuve  remariée  rempcre 
libero  3  perd  Je  droit  u'élirc , 

Dans  la  Jurifprudence  du 
Parlement  de  Touloufe,  l'Hé- 
rédité refte  fur  la  tête  de  la 
Veuve  remariée  tout  le  temps 
de  fa  vie  ,  cod. 

Au  Parlement  de  Paris  ,  la 
Veuve  cft  déchue  auffi^tôt  de 
l'Hérédité  ,  &  il  ne  lui  refte 
qu'un  fimple  ufufruit,         eod. 

Des  Veuves  qui  fe  remarient 
dans  l'an  du  dichs , 

Si  la  privation  de  la  faculté 
d'élire  peut  être  impofée  à  titre 
de  -pz'iM  aux  Veuves  remariées 
dans  l'an  du  deuil ,  i66  é"  fiiv. 

Privations  qui  font  impofées 
à  la  Veuve  par  les  Loix  ,  ne 
tombent  que  fur  ce  qui  a  la 
nature  d avantages  ,  &  qui  eft 
dans  l'ordre  de  Blem  5  &;  fur 
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ce  qui  peut  être  tranfmis  à  un 
SuccefTeur,  2^7 

Intérêt  de  la  difpofition  éc 
de  la  volonté  ,  exige  qu  on  ne 
faflc  point  entrer  cela  dans  le 
nombre  des  peines  ,  2^p 

Répugnance  prife  de  la  na- 
ture de  ce  droit  d'élire  ,  comme 
n'étant  qu'un  pur  miniftére  & 
une  fimple  condition  dont  l'ac- 
complifïcment  a  été  attaché  à  la 
perfonne  de  la  Femme,       270 

Des  Veuves  remariées  ^0^ 
petiùs  îtétoribus ,  273 

Les  pemes  qui  leur  /ont  im- 
pofées  par  le  droit ,  avoient  un 
fondement  particulier,  qui  n'a 
pas  lieu  parmi  nous  ,    275?  ^ 

Progrès  de  la  Jurifprudence 
du  Parlement  deTouloufe  à  l'é- 
gard de  ces  peines , 

Différences   avec  les  peines 

de  l'an  du  deuil ,  282 

Les   Veuves   remariées    non 

feùtis  tmoribus  font  relevées  par 

minorité ,  eed. 

Elles  ne  font  privées  de  la 

SucccfTion    de  leurs   Enfans  , 

qu'autant    qu'ils    décèdent    en 

pupillarité ,  eod» 

SI  un  Tcftament  valable  eft 
révoqué  par  un  fécond  qui 
pèche  par  une  nullité  intrin- 
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féque,  185  é*  f(*iv. 

TRANSMIS  S  ION. 

SI  la  faculté  d'élire  a  lieu 
entre  les  Enfans  fuccedant 
par  Tranfmiffion  ,  foit  aux 
înftitutions  Contraduelles ,  Fi- 
déicommis  Teftamentaires  ^ 
Donations.  V>  Faculté  d'élire. 

Si  les  Enfans ,  recueillant  le 
profit  d'une  Inftitution  Con- 
traéluelle  ,  par  le  prédecès  de 
leur  Père  ,  font  cenfez  recueil- 
lir 3  du  chef  de  leur  Père ,  ou 
par  une  vocation  particulière 
en  leur  faveur,  22  &  23.  Et 
aux  Additions  , 

Que   les   Inftitutions    Con- 

tra<£iueUee      ,       enCOtC      qu'cllcS 

foient  des  Contrats  y  ne  fonc 
pas  fufceptibles  d'une  Tranf- 
miffion régulière  &  proprement 
dite  de  la  part  de  l'inftitué 
décédant  avant  celui  qui  a  fait 
l'hiftitution  ,  parce  que  ce  font 
des  Contrats  ,  tombant  fur  une 
Hérédité  qui  ne  peut  commen- 
cer qu'à  la  mort  ,  25 

Que  la  Tranfmiffion  dans  \qs 
Fidéicommis  Teftamentaires  eft 
contre  le  droit,  2j 

Si  les  Enfans  recueillant  par 
cette  Tranfmiffion ,  font  cenfés 
venir  jure  fuo  ,  ou  du  chef  de 
leur  Pcre  ,  2  5  6^  27.  Et  aux 
Additions  , 
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Si  îe  Perc  peut  renoncer 
au  préjudice  de  fes  Eiafans 
Tranfriiiffionnaires.  Aux  Ad- 
ditions 5 

Si  les  Petlts-Fils  recueillants 
par  le  prédecès  des  Enfans 
du  premier  degré  ,  dans  le  cas 
d'une  Donation  faite  à  des 
Enfans  à  naître ,  viennent  com- 
me Héritiers  ,  ôc  du  chef  de 
leuxs  Pères  ,  ip  é^/hiv. 

Si  h  règle  que  la  Tranlmif^ 
fîon  n*a  point  lieu  quand  il  y 
a  un  Enfant  du  premier  degré 
furvivant  ,  s\^bfcrve  pour  la 
Tranfmiffion    de    ces    Dona- 
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TREBBLLIANlSVE. 

SI  l'Héritier  grevé  de  rendre 
en  même  -  ^cmps  1  Hérédité 
&  les  Biens  aufquels  il  a  été 
élu  5  doit  avoir  fa  Trebelliani- 
que  feulement  fur  IHéredité  , 

VARIATION. 

L HERITIER  chargé  de 
rendre  à    fa  mort  ,  peut 
varier ,  1 3  P  d^  fuiv^ 

Si  cela  a  lieu  quand  l'élec- 
tion a  été  faite  par  un  Con- 
trat accepté  ,  144  é'fmv. 
Si  depuis  la  nouvelle  Or- 
donnance 5  qui  déclare  irrévo- 
cables les  ékâions  faites  par 
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Contrat,  cela  doit  avoir  lieu 
pour  l'éledion  tacite  ,  reful- 
tant  d'une  Donation  univer- 
felle,  14^ 

Irrevocabilité  attribuée  par 
l'Ordonnance  aux  élevions  fai- 
tes entre -vifs  ,  n'empêche  pas 
que  l'élcdion  devienne  cadu- 
que 5  par  le  prédecès  de  celui 
qui  a  été  élu ,  151 

S'il  y  a  lieu  à  la  variation 
dans  les  Fidéicommis  faits  pour 
élire  5  &  pour  rendre  quand 
IHéritier  voudra ,  i<y6 

S'il  y  a  lieu  quand  Téledion 
a  été  faite  au  terme  porté  par 
le  Tellament ,  ou  qu'elle  a  été 
faite  auparavant  &  que  ce  ter- 
me eft  paiïe  ,  1 60 
^  S'il  y  a  lieu  quand  la  facul- 
té d'élire  a  été  donnée  pure- 
ment &  fans  la  renvoyer  à  au- 
cun temps,              i6oSci6i 

Elle  a  lieu  ,  s'il  a  été  dit  , 
que  l'Héritier  étoit  chargé  de 
laljjer,  j^-j 

Elle  a  lieu  auffi  dans  les 
Donations  faites  aux  Enfans  à 
naître  ,  quoiqu'elles  ayent  été 
conçues  purement  &:  /împle- 
ment,  161  &  21^ 

Il  n'y  a  jamais  lieu  à  la  va- 
riation 5  quand  la  faculté  d'é- 
lire a  été  accordée  comme  un 
fimple  miniftere   à   un  tiers 
autre  que  celui  qui  étoit  char- 
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gé  d'élire,  i<^^ 

Exception  dans  le  cas  qu'il 
y  a  un  Héritier  ou  un  Dona- 
taire ,  après  le  décès  de  qui 
feulement  les  Biens  doivent 
être  rendus ,  id'4 

Si  l'exécution  réelle  de  l'é- 
leâ:ion  ,  par  la  remile  du  Fidéi- 
commis  ,  met  obftacle  en  tous 
cas  à  la  variation  ,    i(5'4  &: 

16"  5 
Si  la  variation  peut  avoir 
fon  effet  pour  dépouiller  du 
vivant  de  l'Héritier  ,  celui  à 
qui  le  Fidéicommis  a  été  ren- 
du, 16 'y    ^  166 

Si  le  furvivant  de  deux  Hé- 
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ritiers  ,  à  qui  la  faculté  d'élire 
a  été  donnée ,  ôc  qui  ont  élCt 
enfemble  ,  peut  révoquer  l'é- 
ledion ,  166 

Si  l'Héritier  peut  varier  , 
après  avoir  déclaré  dans  Té- 
kdion  que  le  Teitateur  l'avoit 
verbalement  chargé  de  rendre 
à  celui  qu'il  nomme  en  ce  mo- 
ment 5  1 6j' 

Si  réleîStion  eft  toujours  fu- 
jette  à  variation  ,  quand  elle 
eil  faite  par  Tcftament ,      lyo 

Si  elle  devient  fu jette  pac 
l'ingratitude  ô^  l'indignité  de 
celui,  qui  a  été  éUi,  1.7 1 
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